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JUZGADO DE LO PENAL

SENTENCIA

EN NOMBRE DE 5. M. EL REY

ie enero de dos mil trece.

Habiendo wvisto, en Juicio Oral y PaGblico, el Iltmo. Sr.
Juez Titular del Juzgade de lo

Penal nfimero de los de esta provincia, el procedimiento
seguido en este Juzgado como Procedimiento Abreviado nfimero
procedente del Juzgado de Primera Instancia e

Instruceidén nGm , donde se
tramité como Diligencias Previas nimero por presunto
delito contra la ordenacién del Lerritoric contra
mayor de edad, hija de y de
nacida en el dia , dotada
de Documento Nacional de Identidad nimero Yy
. mayor de edad, hijo de y de
nacido en el dia dotado de
Documento Nacional ambos con la vecindad y

domicilio gue constan en autos.

A los acusados no les constan antecedentes penales
incorporados a los autos.

Han sido partes el Ministerio Fiscal en la xepresentacién
gue por Ley ostenta ejercitando la accién piblica y los
acusados asistidos en el acto de la vista oral por la letrada
del Ilustre Colegio de



y representada por el procurador del Ilustre Colegio de
esta ciudad

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Las presentes Diligencias se incoaron en virtud
de denuncia de la Fiscalia de Medio Ambiente, Uxbanismo vy
Patrimonio Histérico de ante el Juzgado Decanc de los
de de fecha diciembre de 2008, practicédndose en
trédmite de Previas las que se estimaron convenientes para
esclarecer el hecho y remitido el procedimientoc a este Juzgado
de lo Penal competente para su enjuiciamiento, tras las
calificaciones provisionales de acusacidn y defensa, se sefiald
y tuvo lugar el juicio oxal con fecha enero de 2013.

Se han observado todas las garantias y prescripciones
constitucionales y legales.

Segundo.- E1 Ministerio Fiscal en sus conclugiones
definitivas calificd los hechos de autos como constitutives de
un delito contra la oxdenacifén del territorio, previsto vy
penado en el articulo 319,2° y 3° de vigente C&édigo Penal,
imputando el mismo a los acusados, sin concurrencia de
circunstancias wodificativas de la responsabilidad criminal,
solicitando la imposicibn a cada unc de ellos de las penas de
que se relacionan en su escrito de acusacién elevado a
definitivas, asi como las responsabilidades civiles, costas y
la demolicién de lo construido a costa de los acusados que se

mencionan en sus dichas conclusioneg definitivas.

Terceto.- La Defensa de los acusados, en iqual tramite,
solicitdé la LIBRE ABSOLUCION de sus defendidos con todos los

pronunciamientos favorables y declaracién de las costas de
oficio.

Cuarto.- La conviccién de que los hechos han ocurrido en

la forma en que ha quedado relatada en el resultando de hechos



probados, deviene de la prusba documental obrante en las
actuaciones y reproducidas en la vista asi como de las

testificales y periciales practicadas en el acto del juicio
oral.

HECHOS PROBADOS

Que los acusados adguirieron por contrato privado de

fecha febrero de 2005 un terreno de unos mil metros
cuadrados wubicado en 1a parcela catastral nfimero
aubparcela del Poligono el término municipal de

en zona en la ue con carfcter previo e habila procedido a una
parcelacién ilegal del terreno en la que muchas personas
llevaron a cabo construcciones no autorizadas, hechos por los
que se siguen otros procedimientos, y que se han agrupadoc en
la asociacién

La parcela referida est& ubicada en terrena cuya
consideraci6én urbanistica actual y a la fecha del inicio de 1la
construccién es la de Suelo No Urbanizable.

Pese a ello, los acusados, con posterioridad a mayo de
2006 y pese a ser conscientesa de la calificacién del terrenoc y
circuntancias de su parcelacién y sin solicitar licencia
municipal, construyeron una vivienda de unos cien metros
cuadradog de wuna gola planta con piscina y fosa séptica,
construcciones inacabadas y en marcha cuando las detectd la
Policia en octubre de 2008.

En 2012 el Ayuntamiento ha elaborado un avance de
planeamiento de los asentamientos en suelos no urbanizables
del término municipal abriendo proceso de regularizacién de
las mismas no culminado al dfa de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- L.os hechos declarados probados e imputados a
los acusados no son legalmente constitutivos de un delito
consumado contra la ordenacién del territorio de los



previstos en el articulo 319.2 del Cédigo Penal vigente, pues
no concurren en los hechos probados cuantos elementos
caracterizan esta infraccidén Penal. Asi:

1°) .- Elemento Objetivo Comisivo.- Llevar a cabo una

construccién no autorizada.

2°}.- Elemento Objetivo Normativo.- Que tal construccidn
tenga la consideracién de no autorizable y se realice en
suelo no urbanizable y no sea legalizable,

3°).~ Elemento Subjetivo.- Que el sujeto activo sea el
promotor, el constructor y el Lécnico director de la obra.

En el caso de autos es evidente gque concurre el primero
de los elementos por cuanto consta en autos denuncia de la
Guardia Civil, con documentacidén abundante, que acreditan la
existencia sobre la parcela objeto de autos de construccidn
consistente en piscina o alberca no autorizada.

El tercer elemento del tipo es tambié&n indiscutible,
pues son los acugsados los que promueven la vivienda y
anejos sin que conste otra participacién posible de
tercero y, por tanto, los acusados estén incluidas dentro
del circulo de sujetos activos que contempla la Ley. EL
concepto de promotor, desde SSTS 1.250/2001 de 26-06 vy,
sobre todo, la de 14-05-2003, gque sirvieron de punto de
inflexidén a partir del cual se ha seguido de manera casl
undnime el planteamiento de la "no profesionalidad", hasta
entonces objeto de criterios divergentes en la llamada
jurisprudencia menor,

El articule 319 de C&digo Penal sanciona, entre otros,
a2 los promotores por lo gue hay que examinar si el sujeto
activo entra dentro del concepto legal se refiere al
primer extremo, ya la Ley de Ordenacién de la Edificacidn
de 5 de noviembre de 1999, aborda de modec expresc la
identificacidn y concrecién de lae responsabilidades de
todos los que intervienen en las actividades de
construcecidén. Y es alli donde se dice que Ypromotar lo
puede ser cualgquiera (...) incluso ocasionalmente”. La ley
no constituye esa figura, sino que se limita a towmarla de
una realidad preexistente en la gque ya cualguiera podia



promover, es decir, tomar la decisién de llevar adelante,
financiéndola, una obra. Por ello, el voecablo "promotor"
no es técnico, sino gue pertenece al lenguaje corriente y
sirve, en el uso habitual, para denotar toda iniciativa de
ese género, y no s6lo en el &mbito inmobiliario. Por eso,
como dice la primera sentencia citada, "serd considerado
promotor cualquier persona, fisica o jurfidica, pGblica o
privada, gque, individual o colectivamente, impulsa,
programa ¢ financia, con recursos propios o ajenos, obras
de edificacifn para 8f o para su posterior enajenacién”.
En el caso de autos, es claro, por la propia manifestacién
de los acusados, que han reconocido los hechos, no s6lo
eran duefios de la edificaci6n que estaba construyendo,
gsino que ellos fueron 1las (que promovieron tal
construccidn.

En relacidén al segundo elemento es donde reside el
problema, problema novedosc gque deviene de la entrada en
vigor del Decreto 2/2012 de 10 de eneroc por el que se
regula el régimen de las edificaciones y asentamientos
existentes en suelo no urbanizable de la Comunidad
Autdnoma de Andalucia (BQJA 19).

Con arrregle a las Normas Subsidiarias de
vigentes a la fecha d econstruccién de la edificacién
objeto del presente, tal como resulta d ela documental
existente en el procedimiente o aportado al mismo en el
acto del juici, es claro que la construccidén realizada no
es conforme a Derecho, pues la parcela tiene 1la
consideracidén de suelo no urbanizable y se ubica con todo
descare en una parcelacién ilegal (ilicito administrativo)
destinada, precisamente, a un ulterior y mayor atague al
ordenamiento urbanfistico. Un episodico més del asalto al
suelec rural producido en los Gltimos lustros y gque, no
atajado, ha producido la estridente discordancia entre la
situacién real del paisaje y 1lo gque las normas
urbanisticas suponen defender.

No obstante, construyéndose el tipo como norma penal

completamente en blanco éste se integra con las normas del



Derecho Urbanistice y por ello 1la concurrencia de los
elementos del tipo hace referencia a tal normativa, que
precisa ser examinada desde este punto de vista penal. Esta
normativa hace referencia a la Ley 7/2002 de 17 de diciembre,
de Ordenacidén Urbanistica de Andalucia, Decreto 60/2010 de 16
de wmarzo que aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica
de la Comunidad Auténoma de Andalucia; Decreto 225/2006 de 26
de diciembre de 2006, por el que se apruecba el Reglamento de
Organizacién y Funciones de la Inspeccidn de Ordenacion del
Territorio, Urbanismo y Vivienda de la Junta de Andalucia y
muy especialmente el Decreto 2/2012 de 10 de enero referido,
asi como los demds reglamentos de desarrollo y en lo que sea
aplicable el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992
(TRLSY92), la parte no abrogada del Texto Refundido de la Ley
Sobre Ré&gimen del Suelo y Ordenacidn Urbana (TRLS76)}, aprobado
por Real Decreto 1.346/1976 de 9 de Abril y sus reglamentos de
desarrollo, tales como el Reglamento de Planeamiento (RP),
aprobado por €l Real Decreto 2.159/1978, de 23 de junio y los
articulos 10, 11 y 18 a 2B del Reglamento de Disciplina
Urbanistica RDU), aprobado por el Real Decreto 2.187/1978, de
23 de junio.

En primer lugar, se trata de saber en qué afecta este
Decreto 2/2012 a la tantas veces repetida posibilidades de
legalizacién de 1lo construido, pesibilidades, hasta ahora
inexistentes, que tradicionalmente habian servido de
argumento exculpatorio en este tipo de juiciocs.

El Decreto citado establece en esencia y como se
contiene en su articulado y exposicién de motivos un
tratamiento nuevo de las edificaciones situadas en suelc no
urbanizable incluyendo las edificaciones levantadas al margen
de la legalidad. De entre ellas se distingue aquellas
respecto de las cuales ha transcurrido el plazo de seis afios
establecido en el articulo 185.1 LOUA que quedan en situacidn
de asimiladas al régimen de fuera de oxdenacidén y con
posibilidad de obtener licencia de ocupacién o utilizacidn,
salvo que se trate de suelo no urbanizable de especial
proteccidén o incluidos en la Zona de Influencia del Litoral.



El reconocimiento de esta situacién habrd de hacerse por
resolucién del Ayuntamiento correspondiente. Igual récimen se
aplica a los asentamientos con ligeras diferencias respecto
de los tipos de suslos no urbanizables excluidoa, que
aumentan, y con la posibilidad en este caso de cambiar la
calificacién del suelo donde ge ubican tales asentamientos,
lo gque va mis alld de lo previsto para las simples
edificaciones.

Esta normativa, <respecto de 1la «cual no consta
impugnacién en wvia jurisdiccional o planteamientc de 1la
cuestidn de ilegalidad prevista en los articulos 123 a 126
IJCA, supone en opinién de este Tribunal un cambio
significativo en la regulacién de base que sirve para
integrar el tipo delictive. Asf, constituye en la préctica un
reconocimiento del hecho consumado en materia de ilegalidad
urbanistica gue hasta ahora no era previasible. De este modo,
aquellas edificaciones o grupo de ellas (asentamientos) ven
en la prA&ctica consolidada su situacitn por la falta de
ejercicio de las potestades administrativas de control y qus
la Administracién opta por solucionar de esta manera. Ello
abre las siquientes cuestiones:

a) .- Serfa posible esperar, visto que se ha producido
algo gue se daba como no esperable, que por el principio de
igualdad aquellos administrados para los cuales no hubiera
Lranscurride el plazo del articulo 185.1 LOUA pudieran
obtener una reforma del reglamento en este punto o la
declaracién de su ilegalidad, pues la acomodacién de 1la
edificacién al x&gimen urbanistico o su expulsién de 1la
ordenacitn se hace depender del azar de la mayor o menor
diligencia de la Administracién en la actividad de Policia
Urbanistica, lo que es ciertamente peculiar. Es decir, cabria
una poeibilidad de legalizacién futura o préxima de estas
edificaciones lo que ya no podria calificarse de remota o
fantasiosa como antes del Decreto 2/2012, pues lo que en &1
se legaliza se habla considerado antes algo miEs que

improbable y, sin embargo, ese Decreto existe en 1ia
actualidad.



A efectos de la igualdad ante la Ley Penal seria
incomprensible que dos hechos igualeg, ambos un mismo hecho
en esencia: construccidén no autorizada en suelo no
urbanizable, fuese o no delito dependiendoc de que la
Administracién haya actuado con mayor o menor correccidn en
el ejercicio de sus potestades, pues esta es la Gnica
diferencia entre el edificio o asentamiento legalizable o no,
dando por hecho que no se trate de suelo de especial
proteccidén o en el gue concurran las excepciones previstas.

b).- Ya tras la STC 61/1997 de 20 de marzo se habia
observado el peligro que corria el tipo del articulo 319 al
ser norma en blanco de originar gquebrantamiento de la
igualdad ante la Ley Penal toda vez que al proclamar con toda
rotundidad el Tribunal Constitucional la competencia
exclusiva de las Comunidades Autdénomas en el grueso de la
normativa urbanistica se podia dar el caso de qgue algo fuese
delito en una Comunidad Autdénoma y no lo fuese en otro con
infraccidn, ademéds, del articulo 139.1 CE. En el caso de gue
hagamos depender el tipo de la legalizacién o no de la
concreta edificacidén, este peligro queda agudizado de forma
evidente por el tenor de la regulacidén reglamentaria citada
toda vez gue al hacer depender de la actividad municipal la
concreta legalizacidén de lo construido hace que lo que puede
ser delito en un municipio no leo sea en otro. 8i, como
creemos, adoptamcs como criterio la mera posibilidad
abstracta de legalizacidn el peligro de compartimentacién del
tipo y de desigualdad desaparecen, pero es obvio gue si el
criteric para integrar el delitc es la posibilidad de
legalizacidén el Decreto abre esa posibilidad a todo tipo de
edificaciones y asentamientos mno excluidos por razones
especiales con independencia de lo gque en concreto haga cada
Ayuntamiento.

Pero es que en el caso de autos ese proceso de
legalizacidén del asentamiento donde se ubica la edificacidn
objeto de autos est& en marcha y asi resulta de la documental
aportada a los autos y de la declaracidn del actual concejal
del ramo y que, conforme a su declaracién, ha sido presentada



ya a la una ComisiSn Interdepartamental en diciembre gue ha
dado traslado a la Junta de Andalucfa para aprobacién.

Ko se puede admitir la arqumentacién insinuada por 1la
acusacién de gue no hay legalizado ningfin asentamiento afin o
gue la Junta de Andalucia no tiene intencién de legalizar
ninguno, pues el Decreto citado es obra suya y Bi se elabora,
promulga y publica es para aplicarse: los buenos deseos o las
elucubraciones de otro tipo no se publican en Boletines
Oficiales. Por otro lado, a&i la Administracién encargada de
velar por el urbanismo es la gue, con una legitimidad sobre
la gue no se puede admitir duda, es la gque cambia de
tendencia y normativa y la ley penal ha subordinado su
aplicacién a2 esa normativa, resulta imposible la aplicacién
del tipo. Lo contrario llevaria a la curiosa conclusién de
gue lo que no se persique en via administrativa se castiga, y
con la contundencia que se reclama, en via penal. El Derecho
Penal es un Derecho de cobertura, es decir, s8lo puede
contemplar conductas ilicitas en otros &mbitos del Derecho,
conductas seleccionadas por el Ilegislador por su especial
gravedad; pero si la conducta gue se contempla deia de ser
ilicita en el sector del Ordenamiento cubierto, carece de
sentido la propia cobertura penal.

Por lo dem&s loe hechos constitutivos del tipo constan
exhaustivamente probados por el reconocimiento de los hechos
efectuado por los acusadoa y la reducciétn del juicie por las
partes al andlisie de esta cuestién.

SEGUNDO.- pe conformidad con lo dispuesto en el articulc
240.2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 123 del Cédigo
Penal, deben declararse de oficio las costas procesales.

TERCEROQ.-Dada la inexistencia de concreto perjudicado, no
procede aplicacibn del articulo 789.4 LECrim.

Vistos los articulos ya citados del (6digo Penal, los
articulos 741, 742 y 785 a 787 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, asi como los demis ya citados o de general vy



pertinente aplicacidn; vyo, el Magistrado-Juez de lo Penal

dicto el siguiente,

FALLO

Que debo absolver y absuelvo a

Yy a del delito contra la
ordenacidén del territorio de que venian siendo acusados por
el Ministerio Fiscal declarando de oficio las costas
causadas en el presente procedimiento.

COMUNIQUESE la presente a la Delegacién Provincial de
la Consejeria de Obras Pliblicas y Urbanismo de la Junta de
Andalucia a los efectos del ejercicio de las potestades
administrativas que pudieran llegar a ser procedentes sobre
la edificacién objeto de estos autos.

NOTIFIQUESE esta sentencia al Ministerio Fiscal y a las
demé&s partes personadas haciéndoles saber que contra la
misma cabe, de conformidad con el articulo 790 LECrim,
interponer recursc de apelacién en el plazo de DIEZ DIas
siguientes al de su notificacién a la parte por medio de
escrito motivado, en el que se designard domicilio para
notificaciones en la circunscripcidén de esta Audiencia, que
se presentard en este Juzgado para ante la dicha Iltma.
Audiencia Provincial de Sevilla. Durante el plazo de recurso
estardan las actuaciones de manifiesto en Secretaria a
disposicién de las partes.

Asimismo, cabe el recurso de aclaracibn, previsto en
los articulos 161 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 267
de la Ley Organica del Poder Judicial y, en su caso, el

juicio de revisibn previsto en los articulos 954 a 961
LECrim.

Asi por esta mi sentencia, de la que se unird

certificacién a los autos, extendida en once pliegos de
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papel de la Administracién de Justicia, definitivamente
juzgando en esta instancia, la pronuncio, mando y firmo en
el lugar y fecha indicados en el encabezamiento.

PUBLICACION/ Lefda y publicada la anterior sentencia

por el Iltmo. Sxr. Magistrado-Juez gue la subscribe en el mismo
dia de su fecha estando celebrando Audiencia Pdblica. Yo, la
Sra. Secretario Jdudicial, DOY FE.-
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