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En Las Palmas de Gran Canaria a dos de mayo de dos mil once

Vista en Juicio Oral y Público el Rollo 58/10 ante esta Sección Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas la causa procedente del Juzgado de Instrucción Nº4 de Arrecife (Procedimiento Abreviado 107/00) seguido por delitos contra la ordenación del territorio y prevaricación frente a ANDRES CABRERA GARCIA con D.N.I. 78.438.671-T, nacido el 18 de Enero de 1947, hijo de Andres y Luisa, sin antecedentes penales, representado por el procurador Sr Cabrera Carrera y asistido por el letrado Sr Torres Stinga; JOSE CORUJO PEREZ, con D.N.I. 42902153-T, nacido el 8 de Septiembre de 1953, hijo de Manuel y Luisa, sin antecedentes penales, representado por el procurador Sr Valido Farray y asistido por el letrado Sr Melia Monzón y LUIS PERDOMO RODRIGUEZ, con D.N.I. 42610312Y, nacido el 25 de Noviembre de 1939, hijo de Francisco y Carmen, representado por el procurador Sr Esteva Navarro y asistido por el letrado Sr Hernández Cabrera habiendo intervenido el Ministerio Fiscal, ejercitando la acusación particular la entidad WWF/ADENA representada por la procuradora Sra Crespo Ferrándiz y asistida por el letrado Sr Burgo López. Siendo ponente el Illmo Sr D Carlos Vielba Escobar, quién expresa el parecer del Tribunal
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO- El Juzgado de Instrucción Nº4 de Arrecife acordó la incoación de las Diligencias Previas 1934/99 en virtud de querella repartida al mismo y una vez practicadas las actuaciones acordadas para determinar la naturaleza y circunstancias de los hechos, personas responsables de los mismos y procedimiento aplicable, se acordó continuar por los trámites del Procedimiento Abreviado  y dar traslado al Ministerio Fiscal y demás partes personadas, calificando el Ministerio Fiscal los hechos respecto de Andrés Cabrera y José Corujo como constitutivos de un delito contra la ordenación del territorio de los artículos 319.1 y 338 del Código Penal, interesando para Andrés las penas de 4 años de prisión, multa de 30 euros a razón de 20 euros diarios y 4 años de inhabilitación del derecho a promover y solicitar licencias de nueva construcción; para José interesó la imposición de las penas de 4 años de prisión, multa de 30 euros a razón de 60 euros diarios y 4 años de inhabilitación de su condición de representante legal y administrador de sociedades. Con respecto a Luis Perdomo calificó los hechos como constitutivos de un delito de prevaricación urbanística de los artículos 320 y 404 en concurso ideal como cooperador necesario de un delito contra la ordenación del territorio de los artículos 319 y 338, interesando igualmente la demolición de lo construido. Igual calificación efectuó la acusación particular, interesando las defensas la libre absolución

SEGUNDO.- El día 26 de abril de 2011 se celebró el juicio oral. En dicho acto, después de practicadas las pruebas, el Ministerio Fiscal y las defensas modificaron sus conclusiones en el sentido que consta en el acta y en la grabacion, y, tras los trámites de informe y de concesión de la última palabra al acusado, quedaron las actuaciones conclusas para sentencia.

HECHOS PROBADOS
PRIMERO.- Probado y así se declara que el acusado Andrés Cabrera García en su condición de propietario y promotor ejecutó entre los años 1998 y 1999, obras de rehabilitación y ampliación de una edificación ubicada en el paraje conocido como “Combrillos” enclavado en el municipio de Tinajo, Isla de Lanzarote.

El citado inmueble se encuentra ubicado en suelo calificado como rústico y en el interior del Paisaje Protegido de La Geria.

El acusado, a sabiendas de la condición protegida del suelo y siendo conocedor de las licencias y permisos que se debían solicitar, calificación territorio y licencia municipal y siendo consciente que no podía obtener los mismos habida cuenta de la condición del suelo y la inexistencia de proyecto de obras alguno, y por tanto conociendo su imposible legalización, decidió no obstante, con ánimo de trasgredir la normativa urbanística, acometer las referidas obras de rehabilitación y ampliación, comunicando su intención al entonces Alcalde de Tinajo, el también acusado Luis Perdomo Rodríguez.

SEGUNDO.- Del mismo modo se declara probado que las obras de rehabilitación y ampliación fueron ejecutadas, por cuenta de Andrés Cabrera, por la entidad Construcciones Corujo S.L., de la que es representante legal el acusado José Corujo Pérez, quién en su condición de profesional del ramo era perfecto conocedor de los permisos que eran necesarios para la ejecución de la obras, así como era perfecto conocedor de la ausencia de los mismos, no obstante lo cual, y con intención de trasgredir igualmente la normativa urbanística, acepto y ejecutó el encargo

TERCERO.- Igualmente se declara probado que el acusado Luis Perdomo Rodríguez, en su condición de Alcalde del Municipio de Tinajo, autorizó, con total desprecio de la normativa administrativa, al promotor para la ejecución de ls obras, sin la correspondiente incoación del procedimiento administrativo correspondiente, autorizó dichas obras de forma oral, obviando con posterioridad las labores de vigilancia que le correspondían, y de las que era prefecto conocedor, en su condición de Alcalde a fin de impedir la culminación de las obras con la preceptiva incoación del procedimiento administrativo sancionador.

CUARTO.- Por último se declara probado que en las inmediaciones del inmueble propiedad de Andrés Cabrera García existe otra edificación de mayores dimensiones respecto del que no consta la existencia de denuncia alguna.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Comencemos el debato por el estudio de las cuestiones previas planteadas por las defensas, a saber la prescripción por parte de Andrés Cabrera y José Corujo y la vulneración del principio acusatorio por parte de Luis Perdomo.

Se basa la solicitud de prescripción en el trascurso de más de cinco años desde el dictado del auto de apertura del juicio oral por parte del Juzgado de Instrucción hasta la notificación del auto de admisión de pruebas y señalamiento por parte de esta Sección. Con carácter previo se ha de rectificar el error de fechas que padecen las defensas, pues señalan como fecha del auto de apertura del juicio oral el 21 de octubre de 2005 cuando esa fecha es la de presentación del escrito de defensa por parte de Luis Perdomo, folio 323 (curiosamente las defensas niegan efectos interruptivos a este escrito), habiéndose dictado dicho auto el 14 de octubre de 2004, folio 238, y fijando como día de la notificación del auto de esta Sección (dictado el 23 de junio de 2010) en el 22 de octubre del mismo año, es evidente que si nos atenemos a la teoría de las defensas los hechos estarían prescritos, más no aceptamos la tesis.

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo (sentencias de 8 de febrero de 1995, 13 de octubre de 1995 ,26 de noviembre de 1996, 11 de febrero de 1997 y 24 de febrero de 2009) que sólo tiene virtud interruptora de la prescripción aquellas resoluciones que ofrezcan un contenido sustancial, propio de una puesta en marcha del procedimiento, reveladoras de que la investigación o el trámite procesal avanza superando la inactividad y la parálisis. En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1993 establece: "Se hace preciso diferenciar, a los efectos de interrupción del plazo prescriptorio aquellas resoluciones -normalmente providencias- sin contenido real ni justificación procesal, destinadas a crear apariencia de actividad procesal o que resulten intrascendentes, a estos fines, en cuanto en modo alguno representan actividad procesal dirigida contra el presunto culpable de los hechos delictivos, de aquellas otras, bien distintas, que entrañen una actividad procesal claramente dirigida a materializar la relación acusación o defensa respecto de quien aparece como sujeto pasivo del proceso penal en trámite". 

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2000, declara que la prescripción sólo se interrumpe cuando se ha llevado a efecto una efectiva actividad judicial que se plasma en actos concretos que producen actuaciones del órgano judicial encargado de la instrucción o enjuiciamiento (SSTS 13 de mayo de 1993, 22 de julio de 1993, 17 de noviembre de 1993 y 11 de octubre de 1997), no reputándose como tales actuaciones procesales como el ofrecimiento de acciones, la tasación de efectos o, incluso la reclamación de antecedentes penales, en general, aquellas resoluciones sin contenido sustancial que no contribuyen a la efectiva prosecución del procedimiento. Y también la sentencia del mismo Tribunal de 7 de septiembre de 2004 establece: "...estimándose que las resoluciones sin contenido sustancial no pueden ser tomadas en cuenta a efectos de interrupción resoluciones éstas que han venido interpretando la paralización en términos extensivos «pro reo». Se han calificado como intrascendentes resoluciones que hacen referencia, por ejemplo, a la expedición de testimonios o certificaciones, personaciones, solicitud de pobreza, reposición de actuaciones o incluso órdenes de búsqueda y captura o requisitorias, de forma que el efecto interruptivo sólo se producirá cuando la resolución constituya una efectiva prosecución del procedimiento contra el culpable (STS 30 de mayo de 1997)".

De lo expuesto resulta que no ha existido paralización de las actuaciones durante el tiempo que señala el recurrente, a estos efectos, señala el Tribunal Supremo; (Sentencia de 7 de febrero de 1992),), que "no cabe entender por procedimiento a efectos de la prescripción solamente las diligencias sumariales o previas sino todas las que sean necesarias para lograr una resolución provisional o definitiva que le ponga fin. En este sentido son también actuaciones procesales que interrumpen la prescripción, los trámites que se realizan en la fase intermedia hasta la apertura del juicio oral y todas las diligencias indispensables encaminadas a preparar la celebración de las sesiones de la vista oral públicas que terminan con una sentencia absolutoria o condenatoria."

Sentado lo anterior desde el 14 de octubre de 2004 se produjeron en la sede de la fase intermedia varias actuaciones que efectivamente interrumpieron la prescripción; como la presentación de los distintos escritos de defensa, José Corujo (1 de julio de 2005, folio 259 aportando un informe pericial); Andrés Cabrera (12 de septiembre de 2005, folio 316, interesando prueba anticipada parte de la cual, en concreto el informe la solicitud de informe al Cabildo Insular fue admitida) y el antes citado escrito de Luis Perdomo obrante al folio 323 con fecha 21 de octubre de 2005. Más nos son estas las únicas actuaciones que interrumpieron el computo, pudiendo citar como tales la remisión de las actuaciones al Juzgado de lo Penal con fecha 11 de diciembre de 2005 (folio 351) o el planteamiento por el Mismo de la posible incompetencia con fecha 10 de junio de 2008 al folio 352 (ciertamente dos años y medio después del recibo de los autos paralización que más tarde apreciaremos en consonancia con la solicitud de las partes, con excepción de la acusación particular) o el que se elevara exposición razonada con fecha  de julio de 2008, o para acabar este somero repaso el auto de la Sección Primera de fecha 3 de febrero de 2009 declarando la competencia de la Audiencia para el enjuiciamiento de los hechos: Señalamos todos estos hitos pues es evidente que sin estas actuaciones no hubiera sido posible la celebración de la vista.

En cualquier caso si, atendiendo a la necesidad de notificación invocada por las partes, hacernos eco de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de febrero de 2011 que señala:

“..lo cierto que, al margen de la supuesta falta denotificación de diversas resoluciones, contra el acusado se han dictado diversas resoluciones judiciales, que han interrumpido la prescripción del delito. Cuestión diferente son o serían los efectos de la falta de notificación de resoluciones judiciales, si se hubiese precisado cuales no se le han notificado , y si le han producido indefesión, pero ello no incide en la cuestión ahora alegada, la prescripción..” 

SEGUNDO.– Se basa la pretendida vulneración del principio acusatorio invocada por la defensa de Luis Perdomo en dos circunstancias, la primera en que el auto de incoación del procedimiento abreviado fecha 7 de febrero de 2003 no contiene una mención de los hechos que lo son imputados, del mismo modo que tampoco se abre la fase intermedia, alegando igualmente que la declaración como imputado se practico una vez incoado el procedimiento abreviado.

Con respecto a la declaración como imputado en la fase intermedia nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2006 que “Decía la repetida sentencia que la declaración como imputado se debe efectuar de forma necesaria en la fase de instrucción y no en la fase intermedia, que es en la que se han practicado las que ahora nos ocupan, y es que admitir la validez de aquella resolución ocasionaría evidente indefensión a los nuevos imputados, así como al recurrente en tanto que imputado por delito distinto de aquel por el que se le recibió la primera declaración, de esta suerte, y de confirmar el auto de transformación, practicadas las diligencias complementarias, se daría nuevo traslado al Ministerio Fiscal y, en su caso, a las acusaciones, directamente tras las nuevas imputaciones, sin dictar un nuevo Auto de transformación en procedimiento abreviado, suprimiéndose así el derecho del imputado a proponer nuevas diligencias y a cuestionar su contenido mediante los oportunos recursos”.  

Por tanto en principio la declaración que nos ocupa que, efectivamente, se practico en la fase intermedia (dicho sea de paso al igual que ocurrió con José Corujo), podría estar viciada de nulidad, más se trataría de una conclusión precipitada por cuanto que para tal radical declaración se requiere un plus que se antoja evidente, la causación de efectiva indefensión, y en el caso que nos ocupa no se acredita, es más ni tan siquiera la intenta, en que sentido ha sido vulnerado su derecho de defensa, a título de ejemplo que diligencias de prueba no se han practicado a su instancia (ninguna pues ninguna solicito), de esta suerte no existiendo indefensión material mal puede declararse la nulidad. A mayor abundamiento y repasando la instrucción se aprecia lo que puede ser calificado como una mala praxis procesal (que en modo alguno determina la nulidad), como es el dictado de dos autos de incoación de procedimiento abreviado, y no es el que segundo “sustituya” al primero, sino que ambos se refieren a distintos imputados (abriéndose frente a los tres la fase intermedia). Así con fecha 10 de junio de 2000 se dictó wel referido auto frente a Andrés Cabrera (único imputado hasta ese momento) y posteriormente (bastante después) se dicta el auto obrante al folio 180 de 7 de febrero de 2003 en el que se incoa procedimiento abreviado frente a José Corujo y Luis Perdomo, haciéndose mención en su antecedente de hechos segundo del auto del año 2000 frente a Andrés, en consecuencia bien se puede entender que la declaración de Luis Perdomo se practicó en la fase instructora y no en la fase intermedia.

Por lo que hace a la falta de concreción de los hechos punibles, baste señalar que el auto de 7 de febrero de 2003 no fue recurrido (o para ser más precisos solo se recurrió por la representación de Andrés Cabrera) para desterrar esta alegación, del mismo modo que no podemos apreciar como irregular la falta de mención al delito de prevaricación en el repetido auto, no solo porque como bien preguntó el Ministerio Fiscal, el acusado conocía en todo momento el “título de imputación”, sino también porque le es dable, como es sabido, y siempre que se base en los mismos hechos, en el trámite de conclusiones definitivas modificar su calificación, por lo que la calificación provisoria efectuada en el auto de incoación no produce vinculación alguna (entiéndase, como es el caso ya antes lo hemos dicho, en el supuesto que el imputado y ahora acusado conozca los hechos por los que es acusado), esto es, el principio acusatorio no impide una postrer cambio de calificación siempre respetando los hechos punibles.

Por último se invoca por la defensa de Luis Perdomo la nulidad de su declaración testifical obrante a los folios 70 y siguientes, al entender que a esa fecha ya había sido implicado por Andrés en los hechos (alegación esta que se encuentra en abierta contradicción con la pretensión de nulidad por falta de concreción de los hechos punibles, pues es evidente que eran conocidos), se trata de una cuestión baladí, pues esta declaración ni fue objeto de controversia en la declaración como imputado, ni, como no podía ser de otra manera, se introdujo como objeto de debate en el acto del juicio, por lo que carece de valor probatorio alguno, y sin que de la misma se haya derivado prueba de cargo alguna.

TERCERO.- Resueltas estas cuestiones debemos analizar el delito imputado a Andrés y José de ordenación del territorio, señala el artículo 319.1 del Código Penal (en la redacción vigente al tiempo de los hechos al ser más favorable para los acusados) que: “Se impondrán las penas de prisión de seis meses a tres años, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación especial para profesión u oficio por tiempo de seis meses a tres años, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una construcción no autorizada en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio público o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajístico, ecológico, artístico, histórico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial protección”.

Son hechos que indiscutibles que se han efectuado unas obras (sean de nueva planta como sostienen las acusaciones, sean de rehabilitación como entienden las defensas).

 Que las mismas se han efectuado sobre suelo rústico al carecer el Ayuntamiento de Tinajo de Normas Subsidiarias, estableciendo la entonces vigente Ley 9/99 de Ordenación del Territorio de Canarias (derogada por el Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2000) y del mismo modo el Decreto 63/91 que aprobó el Plan de Ordenación Territorial de Lanzarote, califica a estos terrenos como “suelo rústico potencialmente productivo agrícola”. 

Igualmente no puede ser objeto de discusión que no solo se trata de suelo rústico sino que el terreno (y por tanto la vivienda) se encuentra enclavada en el Paisaje Protegido de La Geria, protección otorgada por la Ley de Espacios Natrales de Canarias y que en la actualidad recoge el Anexo 1 del Decreto Legislativo 1/2000 antes citado, como así se recoge en el informe pericial elaborado por José Gersón Menéndez y que no ha sido impugnado (protección que conlleva la aplicación del artículo 338) 

Del mismo modo resulta indiscutible que tanto Andrés era el promotor de las obras y José el constructor, o gerente de la empresa contratada para la ejecución de las obras. En efecto y por lo que hace a Andrés si bien hace un tiempo en alguna sentencia se consideró que el delito sólo podía ser cometido por profesionales, la jurisprudencia ya reiterada del Tribunal Supremo, Sentencias de 14 de mayo de 2003 o de 26 de junio de 2011 ha puesto de manifiesto que, de conformidad con lo que dispone el artículo 9 de la Ley 28/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación, promotor también es el particular que encarga y financia la obra, sin que ni el tipo penal ni la norma administrativa exijan condición profesional alguna. En tal sentido, dispone el art. 9 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación que indica que" Será considerado promotor cualquier persona, física o jurídica, privada o pública, 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 titulo", se ha de colegir que ni el tipo penal ni la norma administrativa exijan condición profesional alguna, y que dicho sujeto activo de dicho delito puede ser cualquier particular, aún cuando profesionalmente no se dedique a la actividad promotora o constructor.

Como tampoco se ha discutido que las obras en cuestión carecían de licencia (de hecho no existía ni proyecto) pues así lo han reconocido ambos acusados, como también han reconocido saber las licencias que eran necesarias, léase licencia municipal y Certificación Territorial, artículos 27 y 166 de la Ley 9/99 de Ordenación del Territorio en Canarias.

Por tanto el único punto de debate, que no es poco, y como antes hemos anticipado se centra en el carácter de las obras, repetimos, rehabilitación según las defensas, nueva planta según las acusaciones.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de la Coruña de 10 de septiembre de 2010 efectúa un somero resumen:

“Ello supone que la edificación sea una obra de nueva planta, no una reposición, ni rehabilitación , ni reparación, ni ampliación a otra ya realizada y que tenga una entidad e importancia suficiente para considerar que atenta al bien jurídico. Así jurisprudencialmente no se ha considerado que sea edificación: - La rehabilitación de una casa antigua, preexistente aunque el acusado se extralimitara y aprovechara para iniciar la construcción de una nueva edificación contigua a la casa ( Auto AP. Cantabria 22-12-03 ); - La ampliación de una edificación preexistente, que supuso una mínima alteración de la situación preexistente siendo a lo sumo infracción administrativa (AP. Alicante 25-11-04, AP. Jaén 3-7-2006 ; - Acondicionamiento de edificaciones ya construidas (Auto AP. Madrid 28-10-03); construir sobre lo ya existente o adecentar o modificar lo ya edificado ( AP. Almería 28-10-00 ). Tampoco se considera edificación: - Un muro de protección que puede ser fácilmente derribado ( AP. Almería 5-12-00 ); - la actuación encaminada a preparar, terraplenar y parcelar el terreno rústico de su propiedad, incluyendo la construcción de caminos en su interior ( Auto AP. Córdoba 27-2-03). En el mismo sentido se expresó la SAP de Huelva do 15 de octubre de 2009 , en un caso de realización de obras en una casa anterior, a la que se retiró cubierta y se realizaron obras de acondicionamiento en su interior interior, sin demolerla y respetando las paredes ya existentes. Y también resuelven en el mismo sentido o AAP de Cantabria 94/2003, de 22 de diciembre y a SAP de Alicante 597/2002, do 25 de noviembre , en supuestos de edificaciones preexistentes con realización de obras sobre a su base y estructuras”. 

CUARTO.- Particularmente interesante resulta la sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 15 de junio de 2010 que dice:
Por su parte, jurisprudencialmente (por resoluciones de las distintas Audiencias Provinciales) se ha ido elaborando un concepto jurídico de "edificación", cuyas características a efectos penales (bien entendido que harían falta todas para que se dé el delito, y son las siguientes:

1.ª)Que sea una obra de nueva planta, no una reposición, ni rehabilitación, ni reconstrucción, ni reparación, ni ampliación a otra ya realizada, salvo que en estos últimos casos se altere la configuración arquitectónica del edificio.

2.ª) Que la obra se destine a habitación o reunión de personas.

3.ª)Que tenga una entidad o importancia suficiente para considerar que atenta al bien jurídico.

4.ª) Que sea una obra permanente o fija al suelo, con vocación de permanencia, no movible ni desmontable fácilmente. Esta sería una de las notas más destacadas, que iría unida a otros datos indiciarios, como pueden ser el tener conexión a infraestructuras (luz, agua, etc.), o que su traslado tenga unos gastos económicos.

Estas notas se pueden predicar perfectamente también respecto del concepto «construcción», salvo la segunda.

Respecto del mencionado tipo penal, la editorial La ley publica un excelente trabajo titulado"El delito urbanístico en la jurisprudencia reciente" elaborado en junio de 2008 por D. JOSÉ LUIS DÍAZ MANZANERA Fiscal de Medio Ambiente y Urbanismo de la Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en el que se procede al estudio de 470 sentencias dictadas por las diferentes Audiencias Provinciales sobre la materia.
Todas las destinadas a viviendas familiares se consideran incluidas, de cualquier superficie, tratándose del supuesto que más se ha presentado (AAPP Almería 9-6-03, Málaga 13-6-03 , Granada 16-2-05  , Pontevedra 28-3-06 , junto a otras muchas Sentencias). La Sentencia de Granada citada habla de viviendas unifamiliares aisladas no vinculadas directamente a explotaciones agrarias.

Una vivienda de 56,43 m2 con un porche 67,88 m2, pues cuenta con todos sus elementos constructivos de cimentación, puertas, ventanas, tejado, chimenea, etc., siendo una extensión no despreciable (AP Burgos 29-3-03).

Vivienda con bloques de hormigón blanco y cubrición y placas de fibrocemento (AP Pontevedra 28-3-06).

Vivienda de 50 m2 que se ejecutó con materiales de chapa y madera (AP Málaga 19-4-06).

Construcción de naves industriales (AP Castellón 6-3-06, AAP Sevilla 4-12-06).

Nave industrial de 400 m2 (AAPP Santa Cruz de Tenerife 28-3-03, Málaga 11-6-03, Auto AP Madrid 11-5-05, AP Jaén 13-7-06).

Nave de 600 m2 y 8 metros de altura (AP Almería 9-6-03).

Nave-almacén industrial para material de riego agrícola (AP Toledo 27-3-06).

Las edificaciones de nueva planta ( Autos AAPP Madrid de 28-10-03  y Girona 7-1-02 ), aunque no sean de envergadura o volumetría considerables, es obra nueva (AP Valencia 24-2-03).

Chalet (AP Murcia 16-10-03).

Nave de 525 m2 (AAPP Murcia 16-10-03, La Coruña 7-3-00 y Ciudad Real 25-11-05).

Albergue rural en planta baja de 70,53 m2 (AP Alicante 12-6-03)

Local para autoescuela (AP Ciudad Real 9-11-04).

Local para merendero de 56,43 m2 y porche de 67,88 m2 (AP Burgos 29-3-02).

Galpón o alpendre (cobertizo grande o almacén) de 16x25 metros y 4,50 metros de altura (AP La Coruña 4-2-03 ), o de 15x5,95 metros (AP La Coruña 10-9-02) (posible excepción a las características manifestadas, pues tal vez le faltaría el destino a habitación o reunión).

Nave para aperos agrícolas (AP Valladolid 1-12-98 , AP Sevilla 22-12-06) (le faltaría también el destino a habitación o reunión). No obstante es mayor el número de Sentencias que no la consideran «edificación».

Todas aquellas pequeñas edificaciones de los particulares, bien para refugio a los aperos agrícolas, bien para un mínimo de habitáculo para una zona de recreo de la familia (AP Cádiz 3-7-02 ) (posiblemente le faltaría la característica de la escasa entidad).Una cochera de 35 m2 para aparcar camiones, junto a un muro para delimitar el perímetro de la finca rústica del condenado (AP Jaén 27-5-03) (le faltaría la característica del destino a habitación y la escasa entidad).

Caseta de 48 m2 y 4 metros de alto a base de pilares de hormigón, cubierta de teja y solera de hormigón (AP La Coruña 18-12-01 ). (No dice si se destina también al hombre).

Ampliación en planta alta de una vivienda (AP Granada 6-4-05). (Se entiende que altera la configuración arquitectónica de la edificación).

Casa prefabricada móvil de 30 m2 sobre una solera de hormigón de 28 m2 y con fosa séptica: todo esto la convierte en una edificación permanente, fija y estable (AP Pontevedra de 14-2-05, AP Jaén 5-10-05, AP Málaga 9-10-06, AP Madrid 14-5-07). (Tal vez le falta la escasa entidad, planteándose si afecta no o no al bien jurídico protegido).

Casa de madera sobre una base de hormigón de 100 m2., que no es móvil (AP Málaga 20-3-07).

El cambiar el uso propio agrario y la estructura de la nave existente de 30x48 metros por otra que modifica su destino y se amplía y altera su configuración arquitectónica y su volumetría (AP Sevilla de 23-1-04).

Nave-almacén para materiales de riego agrícola (AP Toledo 27-3-06).

Una vivienda que supone la ampliación de una casa de aperos ya existente (AP Málaga 6-7-06).

Un cortijo (AP Málaga 11-7-06).

No se trata de una mera extralimitación en la ejecución de la obra prevista en la licencia obtenida para colocar una puerta y ventana, y arreglar el tejado, sino que se trata de una construcción nueva que nada tiene que ver con el permiso de obra menor solicitado (AP Jaén 19-9-06, que aunque se refiere a un supuesto de aplicación del párrafo primero de 319, sería aplicable también a «edificación»).

Por el contrario, no se ha considerado que sea «edificación» (de las cuatro características que se han citado anteriormente se colocan en cada supuesto las que le faltan a cada una).Una caseta para usos pecuarios, y dos cobertizos, uno con paja para animales y otro para el ganado (AP Madrid 16-9-05 ). No se destina a albergar personas ni tiene entidad suficiente.

Caseta de aperos de labranza (AAPP Valencia 28-7-04, Cádiz 14-4-04, Burgos 29-3-03, Granada 27-4-05). Igual que el anterior.

Caseta para almacén (AP Alicante 19-11-99). Igual que el anterior.

Nave de chapa de 254 m2 que se destinó a almacén de una fábrica de calzado (AP Alicante 19-11-99). No se destina a albergar personas.

Nave agrícola de 88 m2 (AP Cáceres 20-6-02). No se destina a albergar personas y no tiene entidad.

Estructura metálica atornillada dentro del perímetro delimitado por un muro preexistente, destinada a almacén de mercancías objeto del negocio (AP Almería 7-2-03). Igual que el anterior.

La reconstrucción de una caseta agraria donde se produjeron excesos de obra o inadecuación (AAPP Jaén 21-1-03, Cádiz 14-4- 04). Igual que el anterior y además tampoco es una obra de nueva planta.

La rehabilitación de una casa antigua, preexistente, teniendo licencia para reparar la cubierta, fachadas y sustituir los marcos. El acusado se extralimitó y amplió las obras para construir un ascensor y para iniciar la construcción de una nueva edificación contigua a la casa, que no estaban amparadas en la licencia. No obstante, no se considera delito porque las ejecutó dentro del perímetro de su finca, sin perjuicios a terceros, siendo la vía administrativa más correcta (Auto AP Cantabria 22-12-03). Se considera rehabilitación o ampliación que no afecta a la configuración arquitectónica del edificio ni tiene entidad suficiente.

La reconstrucción o rehabilitación de lo que en su día fue una casa-cortijo, cuyas dimensiones de fachada, altura, superficie y volumen apenas se han visto afectadas (AP Jaén 21-1-03). No es una nueva planta, ni afecta la rehabilitación a la configuración arquitectónica.
La reconstrucción de una antigua casa cortijo de uso residencial con fines agrícolas considerada como «edificación tradicional», entendiéndose que «reconstruir» es demoler la antigua edificación y su sustitución por una nueva de similares características dirigida al mismo uso, no exigiéndose en la normativa que la nueva edificación haya de ser idéntica a la sustituida ni en su forma, ni en sus dimensiones (salvo la superficie máxima), ni en su aspecto exterior arquitectónico (AP Granada 23-6-06, AP Jaén 9-3-07).

Ampliación de edificación preexistente, que supuso una mínima alteración de la situación preestablecida con ínfima o nula repercusión sobre el entorno, siendo a lo sumo infracción administrativa. En 1991 construyó el acusado un edificio de 80 m2 a partir de una edificación preexistente de 30 m2 y sin licencia. En 1999 hizo un nuevo cuerpo de edificio de 25 m2. (AP Alicante 25-11-04, AP Jaén 3-7-06). Igual que el anterior.

Casa de 40 m2 de superficie y una altura escasa, solo en parte baja. La construcción no era grande, cercanas hay otras (AP Granada 25-11-03). No tiene entidad suficiente.

Una obra de reparación o rehabilitación de otra ya existente (AP Valencia 24-2-03). No es obra nueva ni reparación que afecte a la configuración arquitectónica.

Construir sobre lo ya existente o adecentar o modificar lo ya edificado, o elevar lo ya edificado para armonizarla con los vecinos (AP Almería 28-10-00, Auto AP Girona 7-1-02). Igual que el anterior.

Obras consistentes en sustituir elementos constructivos ya existentes por otros dotados de mayor vocación de permanencia, sin producir una alteración material del terreno a los efectos del bien de interés cultural (AP Granada 15-5-06).

Acondicionamiento de edificaciones ya construidas ( Auto AP Madrid 28-10-03). Igual que el anterior.

Extralimitarse una pequeña parte en la ubicación de una vivienda familiar que se ha construido en terreno propio (AP Salamanca 25-6-03). Igual que el anterior.

Un refugio de 30 m2 en una parcela de 2.000 m2 (AP Cádiz 3-1-00). No se considera que tenga entidad suficiente.

Un vallado del terreno (AAP Murcia 24-11-06), la excavación realizada y las edificaciones pequeñas detectadas, que pueden ser incluso viviendas siempre que el dueño se dedique a la agricultura como medio de vida (AP Zaragoza 15-6-99). Tienen escasa entidad.

La actuación encaminada a preparar, terraplanar y parcelar el terreno rústico de su propiedad, incluyendo la construcción de caminos en su interior ( Auto AP Córdoba 27-2-03 ). No se sabe lo que se quería edificar; no habría consumación, y al no ser posible la tentativa la conducta queda impune.

Un cobertizo para cubrirse y una caseta, esta última desmontable, salvo la pared delantera que es de obra (AP Valencia 24-10-02). No se destina a reunión de personas, no tiene entidad suficiente y no son permanentes o fijas al suelo

Dos cobertizos de 25 m2 que se construyen adosados a una vivienda ya existente de 138 m2: tienen escasa entidad que no afectan al bien jurídico protegido (AP La Coruña 8-5-02), y no se destina a reunión.

Un cobertizo de 420 m2 ampliando una nave existente en una parcela propiedad del acusado, que no deja de ser un espacio diáfano con un techo apoyado en la nave legalizada y con las pilastras al lado contrario (AP Madrid 27-10-04). No se destina a reunión de personas.

Edificación auxiliar de 65 m2 para cochera y trastero sobre parcela donde ya existe una vivienda. Además está en suelo no urbanizable pero no está sometido a especial régimen de protección y entre sus usos está el residencial (AP Ciudad Real 25-11-05). No se destina a habitación y no tiene entidad suficiente.

Un edificio para «granja-escuela» para personas que padecen enfermedades mentales en suelo no urbanizable por ser de interés social y por no ser contraria a las normas urbanísticas vigentes (AP Madrid 24-10-05). Aquí se absuelve por otras causas.

Cocina campera de 65 m2 con porche de 50 m2 (AP Madrid 17-10-05). No se destina a reunión y tiene escasa entidad.

Caseta desmontable de chapa, techado de una barbacoa con madera de teja y relleno de tierra vegetal (AP Salamanca 3-2-06). Se considera de escasa entidad.

Casa prefabricada de madera esencialmente movible y desmontable, e incluso hábil para ser transportada de un lugar a otro por estar constituida por paneles y otros elementos identificables (AP Alicante 30-5-06)”.

QUINTO.- Por tanto, a la vista de la doctrina antes resumida podemos concluir con que no se ponen objeciones a la rehabilitación o reconstrucción (con mínimas mejoras de su habitabilidad, como corresponde a los cambios tecnológicos actuales) de edificaciones tradicionales cuya funcionalidad principal no era la vivienda estable o prolongada y que, por lo mismo, no representan un peligro de urbanización del espacio protegido, bien jurídico que se trata de tutelar mediante la tipificación y castigo de las conductas descritas por el artículo 319 del vigente Código Penal . Se cierra el paso, en cambio, a que estos trabajos de pretendida refacción se conviertan en portillo fraudulento para legalizar obras nuevas destinadas fundamentalmente a servir de habitación, transformando lo que debiera ser un entorno natural en un agregado discontinuo de viviendas, en una inmensa urbanización.

Pero es que en nuestro caso las obras no se limitaron a al renovación de lo ya existente (pues es evidente que no todo lo construido es de nueva planta), según el acusado Andrés “cuartos de aperaos y habitaciones de paja”, cuarto en los que “no se podía vivir” cuando en la actualidad el inmueble (adquirido por herencia de sus padres) constituye su vivienda habitual. Rehabilitar implica reparar, restaurar algo que existía previamente y había resultado deteriorado o incluso destruido en una proporción no catastrófica. Reconstruir significa elevar de nuevo una obra respetando la traza, medidas y distribución originales, aunque se permitan mejoras accesorias. En nuestro caso es evidente que en parte se respetó la obra antigua, como también lo es que se ha aumentado la superficie, de hecho incluso el propio promotor, Andrés, dudo en el momento del juicio señalando a preguntas del Ministerio Fiscal que se había aumentado la superficie mientras que a preguntas de la acusación particular negó tal aumento.

Pasemos ahora a enumerar las pruebas en las que nos basamos para concluir con la realización de obras que exceden de la rehabilitación (ahora bien aclaremos a las acusaciones que a la vista de los documentos gráficos con los que contamos es evidente que el inmueble no consta de dos plantes como aparece en su fachada, sino que se ha aprovechado el declive del terreno); contamos en primer lugar que el testimonio de los Agentes de la Guardia Civil del Seprona, en especial el del S-93501-Z, autor del informe obrante a los folios 112 a 114 en el que gráficamente se expone lo que se considera obra de nuevas construcción, igualmente los Agentes 42846138 y 31850178, señalan que, a su juicio la obra era nueva y no solo ampliación, afirmando el segundo que se habían ejecutado muros nuevos, con bloque y carpinterías nuevos. Como hemos dicho, es evidente que existía una construcción previa, y así también lo reconocen los Agentes, acudamos ahora a las fotografías aéreas aportadas por la defensa de José Corujo, siendo evidente la existencia de edificaciones antes de las obras en la primera de noviembre de 1990, más comparando esta con la segunda, de enero de 2002, se observa que en lo que podemos denominar edificio principal, situado en el extremo superior derecho del inmueble (y que coincide con el gráfico elaborado por la Guardia Civil antes citado obrante a los folios 112 a 114), se aprecia, además de la ejecución de un muro nuevo, un aumento notable de superficie, del mismo modo parece que el resto del inmueble se ha procedido a un techado que no se aprecia en la primera fotografía. No son estos los únicos documentos gráficos con los que contamos, así acudiendo a las fotografías aportadas al folio 53 (aportadas por el entonces imputado Andrés y hoy acusado y en las que curiosamente no se aprecia lo que hemos denominado edificio principal) solicitada por el Ministerio Fiscal y que nadie ha impugnado, se observa un inmueble en avanzado estado de deterioro y semiderruido (recuérdese que Andrés señalo que el inmueble era inhabitable) y comparando estas con las obrantes a los folios 61 a 69 (prueba documental igualmente interesada por el Ministerio Fiscal) se observa no ya un inmueble semiderruido sino un inmueble de inmejorable aspecto. 

Cierto es que se aporta por la defensa un informe obrante a los folios 261 y siguientes que concluye que se trata de obras de rehabilitación, sin embargo nosotros ya hemos señalado que entendemos la existencia de un aumento de la construcción, es más el propio autor del informe señaló que puede que se hiciera necesario el derribo de elementos constructivos para su sustitución por otros, estimamos que esta práctica, máxime cuando se aprecia un aumento de lo edificado, excede de la rehabilitación, recuérdese que se pasa de un inmueble “inhabitable” a una vivienda. Es más el propio acusado Luis Perdomo señala que se trata (en atención a los conocimientos adquiridos cuando se dedicó a la construcción a su vuelta de Venezuela) de una obra nueva.

Ciertamente la ejecución de una obra nueva es paraje protegido por si solo no es delito, siendo necesario el dolo de los agentes, y en el caso que nos ocupa este es tan evidente que casi resulta innecesario su mención. Andrés reconoció que sabía de la necesidad de obtener los permisos municipales y del Cabildo Insular y que incluso se dirigió a esta última institución, pero que como “nadie le daba respuesta” (de imposible obtención al no contar con proyecto alguno, al margen de las imposibilidades derivadas de la localización del inmueble) se lo comento al Alcalde (Luis Perdomo) quién de palabra le dio permiso. Y por lo que hace a José Corujo señaló que solo existía un permiso verbal, y en tanto profesional de la construcción no puede ignorar que un permiso verbal en modo alguno puede suplir a una licencia, por más que diga que sabía que en Tinajo las licencias eran verbales (sobre todo cuando se trataba de su primera obra en el municipio) y sobre todo cuando señala que había ejecutado obras en Arrecife y efectivamente, como no puede ser de otra manera, existía la previa licencia municipal.

SEXTO.- En conclusión los hechos declarados probados  frente a Andrés Cabrera García y José Corujo Pérez, son constitutivos de un delito contra la ordenación del territorio de los artículos 319.1 y 338 del Código Penal, debiendo aclarar que aunque a nuestro modo de ver, el tenor del tipo en esta cuestión es relativamente claro, pues el legislador en el mismo precepto utiliza dos expresiones diferentes ("no autorizada" por un lado, y "autorizable" por otro en la redacción que estamos aplicando), con diverso alcance interpretativo, y resulta inadmisible que fuere un lapsus cuando las emplea correlativamente para suelos diferentes y con respuesta punitiva diferenciada - por otro lado perfectamente lógica -, entraremos en la cuestión tanto porque ha sido un cuestión introducida por la defensa, de si la obra realizada por el acusado pudiere entenderse legalizable o autorizable con efecto de exclusión de la tipicidad, como porque algunos precedentes de Audiencias canalizan la cuestión de la misma forma, es decir por la comprobación de que más que " no autorizada", no sea al obra "autorizable", unificando por vía de interpretación ambos supuestos.

Recoge la postura mayoritaria la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 10 de julio de 2008, que recoge otras de distintas Audiencias, expresando al respecto del tipo del artículo 319.1., que: "La doctrina jurisprudencial aplicable, por todas las Sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, Sección Tercera, de 9 de marzo de 2007, y de la Audiencia Provincial de Cádiz, Sección Séptima, de 29 de junio de 2007, pone de manifiesto la exigencia de que las conductas atentatorias contra el bien jurídico protegido tengan la entidad suficiente para justificar la aplicación del tipo penal, y las exigencias de aplicación del tipo del artículo 319.1 del Código Penal.

La Sentencia de 29 de junio de 2007 señala que en relación al artículo 319.1 del Código Penal: "Dicho tipo exige, en primer lugar, la concurrencia de un presupuesto objetivo, consistente en el carácter de no autorizable de la edificación, lo que debe diferenciarse de "obra no autorizada", tal y como se hace por la Audiencia Provincial de Palencia, en Sentencia de fecha 13 de octubre de 1.998, declarando que "...por no autorizable hemos de entender lo que no sólo no está permitido, sino que en el futuro tampoco podrá ser permitido", por lo que continúa dicha sentencia sosteniendo que "...debe reservarse el tipo en cuestión, dado además el carácter fragmentario del Derecho Penal y el principio de intervención mínima que lo informa, para aquellas infracciones urbanísticas que adolezcan de irregularidades tan graves y escandalosas, que ni siquiera quepa la posibilidad de una posterior subsanación, autorización o convalidación".

Y posteriormente insiste: "entendemos que tanto en los casos del artículo 319.1 como en los supuestos encuadrables en el 319.2 será preciso que la obra ni esté autorizada ni sea legalizable, pues no cabe acoger la interpretación de que se está castigando el mero hecho de no pedir una licencia administrativa para acometer una determinada obra, sino la realización de una obra que no resulte ajustada a derecho, por lo que si, aún afectando la que en concreto motivó la incoación de la causa a los espacios de especial protección señalados en el artículo 319.1 se llega a la conclusión de que estamos ante una obra susceptible de ser legalizada, no existiría delito alguno.

Sobre esta misma cuestión resulta muy ilustrativa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 14 de julio de 2003, en la que, (...), se señala que "en el mismo precepto penal se reúne una doble y diferente alusión a la irregularidad administrativa, concretada en el tipo básico del apartado segundo al defecto de posibilidad de autorización ("no autorizable"), mientras que en el tipo cualificado del párrafo primero literalmente se incrimina la irregularidad por ausencia o falta de correspondencia con la autorización ("no autorizada")", para concluir que, aún cuando "la taxatividad de la norma en punto a su dicción ("no autorizada") podría hacer pensar que, efectivamente, se está castigando en el apartado primero del referido artículo 319 todos los casos en que la obra reúna tal condición, con total independencia de que pueda ser o no "autorizable", lo que puede encontrar su explicación precisamente en la circunstancia de que se hace prima facie difícil concebir la posibilidad de obtener autorización administrativa en los lugares señalados en dicho apartado, precisamente por tratarse de espacios objeto de una especial protección, sin embargo "la necesidad de que el bien jurídico protegido haya resultado materialmente afectado por la conducta enjuiciada, parece emerger como exigencia indefectible desde el punto y hora en que la común estructura de los diversos tipos incluidos en el precepto, y aun en el capítulo, abona que la sanción penal responda a comportamientos material y no sólo formalmente lesivos de lo que mediante la ordenación del territorio trata de protegerse, sea ello por conculcación directa de los valores a preservar, o indirectamente por la infracción de la normativa que los regula, pues ni parecen criminalizarse figuras obedientes a una pura contravención de trámites desligados de su correlativo impacto ambiental o territorial, ni se sancionan tampoco todas las posibles conductas contraventoras, sino exclusivamente las de impacto más inconveniente, más álgido, o de mayor categoría en relación con la intensidad de la protección (suelo no urbanizable o suelo especialmente protegido), lo que evidentemente pugna desde interpretaciones lógicas y sistemáticas con otro punto de vista inclinado a sancionar por simples contravenciones de no efectiva repercusión negativa para el territorio en la forma que viene dispuesta su ordenación, lo que incluso podría afectar al principio de subsidiariedad en atención a la comentada protección dispensada sobre los supuestos que más gravemente afectan al bien jurídico protegido".

Por su parte, la Audiencia Provincial de Castellón señaló, en Auto de 19 de junio de 2003, que "para la subsunción de una conducta en el artículo 319.1 no bastará constatar que la construcción no autorizada recaiga sobre los objetos materiales... previstos en dicho precepto, sino que además será exigible que esa conducta revista la gravedad suficiente para perturbar el suelo de modo que pueda apreciarse una explotación irracional del recurso natural o un uso antisocial del mismo, de manera que su utilización ya no responda a los intereses de la comunidad sino a intereses particulares, constatándose que el hábitat y el medio urbano ha sido alterado en sus valores relevantes", afirmándose asimismo que "La tipicidad de la conducta prevista en el citado artículo 319.1, en principio, exige que se ejecute una construcción sin haber obtenido la preceptiva autorización, si bien resultará atípica, por no resultar aquella lesiva para el bien jurídico protegido, cuando la construcción sea autorizable, meramente se haya omitido su petición, concurran los requisitos necesarios para su obtención y se obtenga con posterioridad a su inicio o a su finalización. Por el contrario, cuando no concurran las exigencias que posibilitarían la autorización de la construcción, debe entenderse que la acción es típica".
Y entendemos que la obra ni fue autorizada ni lo será, por cuanto que en el paraje en cuestión, descartada la realización de una simple rehabilitación (y por más que existan inmuebles próximos aparentemente “ilegales”), los únicos usos permitidos a las edificaciones consisten en su vinculación a labores agrícolas, pero el residencial, esto es, por más que se afirme la dedicación a una explotación agrícola por parte de Andrés (cuestión de la que no dudamos) el uso residencial al que se destina lo edificado excede, con mucho, de la simple vinculación a una explotación agraria.

SEPTIMO.- Respecto de Luís Perdomo Rodríguez los hechos declarados probados son constitutivos de de un delito de prevaricación del artículo 320 en relación con los artículos 404 y 338 del Código Penal.

La prevaricación se concreta en el actuar del funcionario público dictando, a sabiendas, una resolución arbitraria. Con el precepto penal se pretende una actuación de los funcionarios públicos sujeta al sistema de valores proclamado en la Constitución, concretamente, una actuación dirigida a servir con objetividad los intereses generales con pleno sometimiento a la ley y al Derecho (arts. 103 y 106 CE). Es claro que la función de control de la actuación funcionarial puede ser ejercida tanto por la propia Administración como por la jurisdicción, tanto en el orden Contencioso administrativo como el penal, cuando la actuación del funcionario no sólo sea contraria a la norma, incluso ilegal, sino cuando, además, es arbitraria. Es claro que el control jurisdiccional de la actuación administrativa puede ser desarrollado por la jurisdicción, tanto contenciosa administrativa como la penal, reservando ésta última a aquellos actos que infringen notoriamente los principios constitucionales de una Administración en un Estado democrático, esto es, cuando se vulneran abiertamente los principios constitucionales de imparcialidad, de igualdad de oportunidades, de legalidad, etc., que conforman la actuación de la Administración.

Además, el principio de intervención mínima exige que el sistema penal de control social sólo pueda actuar frente a agresiones graves de los principios informadores de la actuación de la Administración, no contra meras irregularidades e ilegalidades que encontrarán su mecanismo de control en el orden contencioso administrativo, sino aquéllas que vulneran patentemente los principios de actuación básica de la Administración. El sistema penal tiene, en consecuencia, un carácter fragmentario y es la última ratio sancionadora y es por ello que el derecho penal no sanciona todas las conductas contrarias a derecho ni las que lesionan el bien jurídico, sino tan sólo las modalidades de agresión mas peligrosas, ya que su finalidad es atender a la defensa social que surge no de la simple infracción de la legalidad administrativa, lo que daría un sentido formalista al delito de prevaricación, sino la trasgresión o incumplimiento de la normativa administrativa que incida de forma significativa en los administrados y en la comunidad, con perjuicio potencial o efectivo en los intereses de ambos o de la causa pública. Se hace necesario que la resolución injusta sea dictada a sabiendas de su obrar torticero (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1993). Esta mención se efectúa por cuanto tanto la denegación de la licencia como la sanción impuesta por la ejecución de las obras ejecutadas sin la misma, fueron objeto de revisión por la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, en concreto por el Juzgado de lo Contencioso Nº3 de esta capital en los Autos de Procedimiento Abreviado 238/2003 con sentencia de 1 de marzo de 2004
Resulta necesario transcribir parcialmente la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2007 que resume la doctrina jurisprudencial acerca delito que ahora nos ocupa y por el que han sido condenados los recurrente

“El delito de prevaricación administrativa viene definido en el artículo 404 del Código Penal que sanciona "a la autoridad o funcionario público que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolución arbitraria en un asunto administrativo".
Por lo tanto, se sancionan penalmente conductas realizadas por quienes forman parte de los órganos administrativos, con capacidad resolutoria, y dentro del ámbito propio de funcionamiento de la Administración Pública.

Debemos recordar aquí lo que se decía en la STS núm. 331/2003, de 5 de marzo recogido luego en la STS núm. 1658/2003, de 4 de diciembre. Como se decía en la STS núm. 1015/2002, de 31 de mayo, el delito de prevaricación tutela el correcto ejercicio de la función pública de acuerdo con los parámetros constitucionales que orientan su actuación. Garantiza el debido respeto, en el ámbito de la función pública, al principio de legalidad como fundamento básico de un Estado social y democrático de Derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas, respetando coetáneamente el principio de intervención mínima del ordenamiento penal (Sentencias de 21 de diciembre de 1999 y 12 de diciembre de 2001, entre otras). La acción consiste en dictar una resolución arbitraria en un asunto administrativo. Ello implica, sin duda, su contradicción con el derecho, que puede manifestarse, según reiterada jurisprudencia, bien porque se haya dictado sin tener la competencia legalmente exigida, bien porque no se hayan respetado las normas esenciales de procedimiento, bien porque el fondo de la misma contravenga lo dispuesto en la legislación vigente o suponga una desviación de poder (STS núm. 727/2000, de 23 de octubre), o en palabras de otras sentencias, puede venir determinada por diversas causas y entre ellas se citan: la total ausencia de fundamento; si se han dictado por órganos incompetentes; si se omiten trámites esenciales del procedimiento; si de forma patente y clamorosa desbordan la legalidad; si existe patente y abierta contradicción con el ordenamiento jurídico y desprecio de los intereses generales (STS núm. 2340/2001, de 10 de diciembre y STS núm. 76/2002, de 25 de enero).

Pero no es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén supuestos de nulidad controlables por la jurisdicción contencioso-administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicación del Derecho Penal, que quedará así restringida a los casos más graves. No son, por tanto, identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho y prevaricación.

La jurisprudencia se ha ocupado de la cuestión en numerosos precedentes, estableciendo la diferencia entre la ilegalidad administrativa y la prevaricación. Así, la jurisprudencia anterior al Código Penal vigente, y también algunas sentencias posteriores, siguiendo las tesis objetivas, venía poniendo el acento en la patente y fácil cognoscibilidad de la contradicción del acto administrativo con el derecho. Se hablaba así de una contradicción patente y grosera (STS de 1 de abril de 1996), o de resoluciones que desbordan la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso (SSTS de 16 de mayo de 1992 y de 20 de abril de 1995) o de una desviación o torcimiento del derecho de tal manera grosera, clara y evidente que sea de apreciar el plus de antijuridicidad que requiere el tipo penal (STS núm. 1095/1993, de 10 de mayo).

Otras sentencias de esta Sala, sin embargo, sin abandonar las tesis objetivas, e interpretando la sucesiva referencia que se hace en el artículo 404 a la resolución como arbitraria y dictada a sabiendas de su injusticia, vienen a resaltar como elemento decisivo de la actuación prevaricadora el ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el artículo 9.3 de la Constitución, en la medida en que el ordenamiento lo ha puesto en manos de la autoridad o funcionario público. Y así se dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una resolución que no es efecto de la Constitución y del resto del ordenamiento jurídico sino, pura y simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad. Cuando se actúa así y el resultado es una injusticia, es decir, una lesión de un derecho o del interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricación administrativa (SSTS de 23-5-1998; 4-12-1998; STS núm. 766/1999, de 18 mayo y STS núm. 2340/2001, de 10 de diciembre), lo que también ocurre cuando la arbitrariedad consiste en la mera producción de la resolución -por no tener su autor competencia legal para dictarla- o en la inobservancia del procedimiento esencial a que debe ajustarse su génesis (STS núm. 727/2000, de 23 de octubre). En el mismo sentido, la STS núm. 226/2006, de 19 de febrero.

Puede decirse, como se hace en otras sentencias, que tal condición aparece cuando la resolución, en el aspecto en que se manifiesta su contradicción con el derecho, no es sostenible mediante ningún método aceptable de interpretación de la Ley (STS núm. 1497/2002, de 23 septiembre), o cuando falta una fundamentación jurídica razonable distinta de la voluntad de su autor (STS núm. 878/2002, de 17 de mayo) o cuando la resolución adoptada -desde el punto de vista objetivo- no resulta cubierta por ninguna interpretación de la Ley basada en cánones interpretativos admitidos (STS núm. 76/2002, de 25 de enero). Cuando así ocurre, se pone de manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de la resolución que dicta, no actúa el derecho, orientado al funcionamiento de la Administración Pública conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento técnico-jurídico aceptable.

Este mismo criterio ha sido seguido posteriormente en otras sentencias, tal como la STS núm. 627/2006, de 8 de junio, en la que se dice que "La jurisprudencia de la Sala II, por todas STS de 2 de abril de 2003 y de 24 de septiembre de 2002, exige para rellenar el contenido de la arbitrariedad que la resolución no sólo sea jurídicamente incorrecta, sino que además no sea sostenible mediante ningún método aceptable de interpretación de la Ley. Frecuentemente una situación como ésta ha sido calificada mediante distintos adjetivos ("palmaria", "patente", "evidente" "esperpéntica", etc.), pero, en todo caso, lo decisivo es el aspecto sustantivo, es decir, los supuestos de hecho en los que esos adjetivos han sido utilizados. En particular la lesión del bien jurídico protegido por el art. 404 CP (1995) se ha estimado cuando el funcionario adopta una resolución que contradice un claro texto legal sin ningún fundamento, para la que carece totalmente de competencia, omite totalmente las formalidades procesales administrativas, actúa con desviación de poder, omite dictar una resolución debida en perjuicio de una parte del asunto administrativo (ver STS 647/2002, con mayores indicaciones jurisprudenciales)".

Además, es necesario que el autor actúe a sabiendas de la injusticia de la resolución.

Será necesario, en definitiva, en primer lugar, una resolución dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo, o en su caso que la autoridad haya omitido esta resolución; en segundo lugar que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradicción con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omisión de trámites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolución, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentación técnico-jurídica mínimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la resolución sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho”.
OCTAVO.- Hemos calificado como prevaricadora la conducta de Luis Perdomo (ahora mencionaremos las pruebas), más si debemos descartar la comisión, como cooperados necesario del delito contra la ordenación del territorio, pues se nos antoja como evidente que por más que el Alcalde hubiera denegado de forma verbal (negativa en cualquier caso baladí, como también lo fue la autorización) el permiso solicitado, los otros dos acusados (conocedores de la necesidad de licencia) hubieran acometido las obras igualmente. 

Las pruebas de cargo son igualmente evidente, así Luis en su condición de Alcalde, cargo que ostentó desde 1979 hasta el 3 de julio de 1999, habiendo ejercido con anterioridad como Teniente de Alcalde), reconoció que había dado permiso a Andrés (“Andresito” como le conocía) para el acondicionamiento del baño y la cocina, conociendo que se encontraba la vivienda en suelo rústico, por tanto esta “licencia” verbal no solo sin resolución expresa (que es casi lo menos importante) sino la incoación de expediente alguno, supone tan grosera trasgresión del derecho que la prevaricación es palmaria. Pero por otro lado es igualmente grosero que el entonces Alcalde afirme que desconocía el alcance de las obras porque no pasaba por el lugar, así en primer lugar, habida cuenta del tiempo del desempeño del cargo (y de su relación con “Andresito”) no podía desconocer el lugar en el que las obras se ejecutaban, por lo que debía haber extremado las medidas de control a fin de preservar el paraje protegido (omisión que también sanciona el artículo 320), por tanto no solo omitió el procedimiento otorgando una licencia verbal, sino que más tarde y sabiendas del lugar de ejecución y de su condición de espacio protegido, nada hizo para asegurarse de que no se “atacara” al mismo, por medio de una obras de nueva planta.

Pero es más y pese a su negativa, esta Sala entiende que Luis Perdomo era consciente del alcance de las obras, pues así lo han manifestado los otros dos acusados, señalar en este sentido que si antes hemos valorado sus declaraciones como medios de incriminación, nada nos veda ahora para valorar las mismas como pruebas de cargo frente a Luis Perdomo.

Debemos recordar que la declaración del coimputado es admitida por la jurisprudencia como prueba de cargo y en este sentido cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2006, que recogiendo la doctrina constitucional sobre esta materia, señala: En principio, nada se opone a valorar este tipo de declaraciones como prueba de cargo, pues quien declara lo hace sobre hechos de conocimiento propio, en los cuales, además, en muchas ocasiones puede haber intervenido. Habida cuenta de las características de esta prueba, que la hacen sospechosa a causa de los intereses del coimputado en el proceso, que pueden enturbiar su valor inculpatorio, es razonable la exigencia de algún elemento de corroboración que apoye la decisión del Tribunal de aceptar su versión como prueba de cargo. Esta exigencia, que podría incluirse en la racionalidad del proceso valorativo, ha sido elevada por el Tribunal Constitucional al rango de requisito de carácter previo a la valoración misma de la declaración, de forma que es necesario verificar la existencia de algún elemento de corroboración de la versión del coimputado antes de examinar su credibilidad. No ha precisado dicho Tribunal qué ha de entenderse por corroboración. Es claro que no es preciso que se trate de otra prueba bastante sobre el mismo extremo, dado que esta exigencia solo es aplicable a los casos en los que la declaración del coimputado es la única prueba, siendo suficiente que se trate de una corroboración mínima. Sí ha precisado, sin embargo, algunos aspectos. En primer lugar, que no constituye corroboración la coincidencia de dos o más coimputados en la misma versión inculpatoria (por todas, SSTC 65/2003, de 7 de abril, FJ ; ó 152/2004, de 20 de septiembre, FJ 3 ). En segundo lugar, que la corroboración mínima resulta exigible no en cualquier punto, sino en relación con la participación del recurrente en los hechos punibles que el órgano judicial considera probados (entre las últimas, SSTC 17/2004, de 23 de febrero, FJ 3; 118/2004, de 12 de julio, FJ; ó 147/2004, de 13 de septiembre, FJ 2). En tercer lugar, que los diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaración -como pueden ser la inexistencia de animadversión, el mantenimiento o no de la declaración o su coherencia interna- carecen de relevancia como factores externos de corroboración (las mismas sentencias citadas). 

Y es que en nuestro caso ninguna virtualidad exculpatoria tenía la declaración de los otros acusados, quienes sabían sobradamente que el permiso verbal no amparaba las obras
NOVENO.- Del expresado delito contra la ordenación del territorio son responsables criminalmente, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 27 y 28 del Código Penal, en concepto de autores material, los acusados Andrés Cabrera García y José Corujo Pérez, por su participación personal, directa y voluntaria en los hechos enjuiciados.

Del delito de prevaricación es responsable en concepto de autor de los artículos 27 y 28 Luis Perdomo Rodríguez

DECIMO.- Concurre para todos los acusados la atenuante de dilaciones indebidas del artículo 21.6 del Código Penal, señalando para justificar su apreciación que el procedimiento se ha desarrollado casi durante 11 años, con periodos de absoluta inactividad , como por ejemplo desde la recepción de los autos por el Juzgado de lo penal de Arrecife, hasta el planteamiento de su posible incompetencia, de casi tres años, o desde la recepción de los autos por fallida la Sala Bis que tuvo las actuaciones en su poder durante un año sin practicar actuación alguna hasta su remisión a esta Sección . 

UNDECIMO.- Por lo que hace a la pena el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas (asumidas de forma alternativa por las defensas) ha optado por rebajar en un grado sus iniciales peticiones, nosotros ahora, en atención a la carencia de antecedentes y el tiempo transcurrido no entendemos como procedente sino la imposición de las penas mínimas, esto es:

 Para Andrés Cabrera seis meses de prisión multa de doce meses con una cuota diaria de diez euros (próxima al límite legal reservado para situaciones de indigencia al desconocerse la situación económica de los acusados) con responsabilidad personal subsidiaria de un día de prisión por cada dos cuotas impagadas e inhabilitación especial para ejercer la labor de promotor por espacio de tres años

Para Jose Corujo seis meses de prisión multa de doce meses con una cuota diaria de diez euros (próxima al límite legal reservado para situaciones de indigencia al desconocerse la situación económica de los acusados) con responsabilidad personal subsidiaria de un día de prisión por cada dos cuotas impagadas e inhabilitación especial para el ejercicio de la construcción por espacio de seis meses.

Par Luis Perdomo la pena de prisión de seis meses e inhabilitación para empleo o cargo público por espacio de siete años.

Se interesa igualmente la demolición de la obra En primer lugar es necesario determinar la naturaleza jurídica de la facultad de demolición que contempla el apartado tercero del artículo 319.3 del C.P.

Al respecto sienta la sentencia de 24 de julio de 2008 de la Audiencia de Jaén "Ciertamente, la demolición no es una sanción, sino una medida de carácter reparativo, de lo que se deduce que tal calificación permitiría dejar sin efecto la condena a la demolición, si se produce una modificación del planeamiento que la convirtiera en innecesaria. La demolición no puede calificarse como responsabilidad civil derivada del delito dado su carácter facultativo; no es una pena puesto que no está recogida en el catálogo de penas previstas en el Código Penal. Es una consecuencia jurídica del delito prevista en la norma, que en definitiva puede restaurar el orden jurídico conculcado, y en el ámbito de la política criminal, disuadir de llevar a cabo edificaciones ilegales que atenten contra la legalidad urbanística en concreto y sobre todo contra el bien jurídico protegido, que no es otro, sino contra la utilización racional del suelo orientada a los intereses generales, debiendo tenerse en cuenta que la consideración de la demolición como parte de la responsabilidad derivada del delito permite dejar la misma sin efecto si, después de establecida en sentencia, se produce una modificación del planeamiento que la convierta en innecesaria, por lo que la posibilidad de una futura legalización no obsta a su ordenación en el ámbito penal."

Por su parte Audiencia Provincial de Cádiz en sentencia de 14 de abril de 2008: "Pues bien, hay que comenzar afirmando que el artículo 319.3 del Código Penal  lo que establece es la posibilidad de que el Tribunal acuerde la demolición de lo edificado, pero no como una consecuencia necesaria de la aplicación del tipo penal contenido en ese mismo artículo 319, sino como una posibilidad que además exige de una motivación específica”

Pues bien en nuestro caso es un hecho notorio, y así lo hemos hecho notar que en las proximidades de la vivienda que nos ocupa se ha edificado otro inmueble de incluso mayores dimensiones y respecto del cual no parece existir procedimiento penal alguno, o al menos no lo han confirmado los agentes del Seprona, de esta suerte el ordenar la demolición de la obra de nueva plante que ahora nos ocupa no restablecería el bien jurídico vulnerado, que hemos de repetir, igualmente parece haber sido vulnerado por la vivienda próxima, por tanto no es lógico ni comprensible acordar judicialmente la demolición de una construcción aislada pues con ello sólo se causaría un perjuicio innecesario y ningún beneficio concreto al bien jurídico a proteger de escasas, por no decir, nulas perspectivas de recuperación."

El hecho de no acordarse que la obra sea demolida, no significa en absoluto que la realidad opere a modo de sanción legalizadora, ya que, pronunciándose la jurisdicción penal, sobre una conducta ilícita que ha atentado contra la ordenación del territorio, el hecho de que el Juez Penal, por así haberlo querido expresamente el legislador, no considere oportuno acordar en dicho ámbito penal la demolición de la obra, no impide, que en otro marco, el administrativo, marco que también ha de velar por la licita utilización del suelo, pueda ser acordada la misma.
DECIMOSEGUNDO.- Según el artículo 123 del Código Penal las costas procesales se entienden impuestas por Ley al criminalmente responsable de todo delito o falta.

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

FALLO

Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a ANDRES CABRERA GARCIA como autor criminalmente responsable de un delito contra la ordenación del territorio a las penas de seis meses de prisión multa de doce meses con una cuota diaria de diez euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un día de prisión por cada dos cuotas impagadas e inhabilitación especial para ejercer la labor de promotor por espacio de tres años
Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a JOSE CORUJO PEREZ como autor criminalmente responsable de un delito contra la ordenación del territorio a las penas de seis meses de prisión multa de doce meses con una cuota diaria de diez euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un día de prisión por cada dos cuotas impagadas e inhabilitación especial para el ejercicio de la construcción por espacio de seis meses.

Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a LUIS PERDOMO RODRÍGUEZ como autor penalmente responsable de un delito de prevaricación a las penas de seis meses de prisión e inhabilitación para empleo o cargo público por espacio de siete años.

Todo ello con la imposición, por terceras partes iguales, de las costas devengadas.

Notifíquese esta Sentencia a las partes, y a los ofendidos por el delito haciendo saber que frente a la misma cabe preparar recurso de casación ante este Juzgado en el plazo de cinco días

Así por esta Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACIÓN.- Dada, leída y publicada ha sido la anterior sentencia en el día de su fecha, celebrando Audiencia Pública. Doy fe. 
