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En Santa Cruz de Tenerife, a 26 de junio de 2017.

Visto, en nombre de S.M., el Rey, ante esta Audiencia Provincial, el Rollo de Apelacion numero
1221 /2016 procedente del Juzgado de lo Penal n° 5 de Santa Cruz de Tenerife, seguida por los
tramites de PROCEDIMIENTO ABREVIADO n° 323/2015, habiendo sido partes, de la una y
como apelantes, D. AMBROSIO JIMENEZ QUINTANA , representado por el Procurador de
los Tribunales D. JUAN PORFIRIO HERNANDEZ ARROYO y defendido por la letrada DONA
MARIA JESUS BORGES CABRERA ; D. ISAAC VALENCIA DOMINGUEZ, representado por el
Procurador de los Tribunales D. JUAN PORFIRIO HERNANDEZ ARROYO y defendido por el
letrado D. ESTEBAN SOLA RECHE ; D. JUAN CARLOS DE TOMAS MARTI, representado
por el Procurador de los Tribunales D. JUAN PORFIRIO HERNANDEZ ARROYO vy defendido
por el letrado D. ESTEBAN CASANOVA RUIZ; y como apelados, en el ejercicio de la accién
popular Grupo Politico I.P.O. LOS VERDES y en el ejercicio de la accion publica, el
MINISTERIO FISCAL ; y ponente la lima. Sra. DONA ESTHER NEREIDA GARCIA AFONSO ,
quien expresa el parecer de la Sala .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Penal n° 5 de Santa Cruz de Tenerife , con fecha 12/ 8/16, se
dict6 sentencia , cuyo fallo es del tenor literal siguiente:


Laly
Texto escrito a máquina
NOTIFICADO
  27-6-17


“ CONDENO a Ambrosio Jiménez Quintana, como autor criminalmente responsable de un
delito contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del Cédigo Penal, con la concurrencia
de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas muy cualificada del articulo79 21.6 del
Caodigo Penal, a las penas de 5 meses de prisién, multa de 10 meses, a razén de 10 euros
diarios, para un total de 3.000 euros, con la responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del
Cddigo Penal en caso de impago, inhabilitacion especial para profesion u oficio relacionado
con la construccion por tiempo de 5 meses e inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo por el tiempo de 5 meses; asi como al pago de un tercio de las costas
procesales.

CONDENO a Isaac Dominguez Valencia, como autor criminalmente responsable de delito de
prevaricacion urbanistica del articulo 320.2 del Cédigo Penal en concurso medial con un delito
contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del Cdodigo Penal, con la concurrencia de la
circunstancia atenuante simple de dilaciones indebidas del articulo 21.6 del Cédigo Penal, a
penar por separado de conformidad con el art. 77.3 del Cédigo Penal, a las penas de 1 afio de
prisién, multa de 14 meses a razén de 10 € diarios para un total de 4.200 €, con la
responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del Cédigo Penal en caso de impago,
inhabilitacion especial para profesion u oficio relacionado con la construccion por tiempo de 1
afno e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de 1 afio, por el
delito contra la ordenacion del territorio; y a las penas de 1 afio de prisién, 8 afios de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, e inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo por tiempo de 1 afio, por el delito de prevaricacion urbanistica, asi como al
pago de un tercio de las costas procesales.

CONDENO a Juan Carlos de Tomas Marti, como autor criminalmente responsable de delito de
prevaricacion urbanistica del articulo 320.1 del Codigo Penal en concurso medial con un delito
contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del Codigo Penal, con la concurrencia de la
circunstancia atenuante de dilaciones indebidas simple del articulo 21.6 del Cédigo Penal, a
penar por separado de conformidad con el art. 77.3 del Cédigo Penal, a las penas de 1 afio de
prision, multa de 14 meses a razén de 10 € diarios para un total de 4.200 €, con la
responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del Cédigo Penal en caso de impago,
inhabilitacion especial para profesion u oficio relacionado con la construccion por tiempo de 1
afno e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de 1 afio, por el
delito contra la ordenacidn del territorio; y a las penas de 1 afio de prision, 8 afios de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, e inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo por tiempo de 1 afio, por el delito de prevaricacién urbanistica, asi como al
pago de un tercio de las costas procesales.

ACUERDO la demoilicion de 2.137,20 metros cuadrados de la construccion del Trompo. Una
vez sea firme la presente resolucion, en ejecucién de Sentencia, nbmbrese a un perito que
determine el modo de llevar a cabo la demolicién de la obra respetando, en lo maximo que sea
posible, los derechos de los titulares de establecimientos en el centro comercial. Condeno a
Ambrosio Jiménez Quintana, Isaac Valencia Dominguez y a Juan Carlos de Tomas Marti,
solidariamente, a sufragar los gastos que se ocasionen por dicha demolicién, asi como las
indemnizaciones que correspondan a cualquier tercero de buena fe afectado por la
demolicién.”

SEGUNDO.- En dicha sentencia se declaran probados los siguientes hechos:



‘PRIMERO. EI presente procedimiento se dirige contra los acusados Ambrosio Jiménez
Quintana, Isaac Dominguez Valencia y Juan Carlos de Tomas Marti.

Ambrosio Jiménez Quintana, mayor de edad, sin antecedentes penales, fue el promotor y
constructor de la edificacion El Trompo.

Isaac Dominguez Valencia, mayor de edad, sin antecedentes penales, fue el alcalde del
Ayuntamiento de la Orotava, durante la construccion de la edificacion del Trompo.

Juan Carlos de Tomas Marti, mayor de edad, sin antecedentes penales, fue el secretario
general del Ayuntamiento de la Orotava durante la construccion de la edificacion el Trompo.
Juan Carlos de Tomas Marti, funcionario de carrera, continia en ese puesto.

SEGUNDO. En una fecha no determinada, pero en todo caso con anterioridad a noviembre de
2001, Ambrosio Jiménez Quintana, como administrador unico de la mercantil Proyectos
Inmobiliarios Las Arenas, promovio y comenzo la construccion de la edificacion hoy conocida
como el centro comercial “el Trompo”.

En concreto, el 15 de noviembre de 2001, las obras ya se habian iniciado. Se habian realizado
movimientos de desmonte y se habia comenzado la construccién de pilares. El 15 de febrero
de 2002, se habia llevado a cabo la cimentacion del centro comercial y se habian colocado
columnas.

La obra del Trompo se elevo sobre el sector adyacente al Sector 10, segun el Plan General de
Ordenacion Urbana del municipio de la Orotava de 1990, vigente en el momento en que se
inicia y desarrolla la construccion; y, sobre un pequefio terreno perteneciente al Sector 10.
Segun este Plan, el suelo sobre el que mayoritariamente se asentaba este edificio, la parcela
anexa al Sector 10, era rustico, potencialmente productivo. El suelo del Sector 10 estaba
clasificado como urbanizable, si bien la parte del terreno sobre la que se edificd el Trompo
estaba destinado a zonas verdes.

El acusado, Ambrosio Jiménez Quintana, era conocedor de que el Trompo se llevaba a cabo
sobre suelo rustico y sobre zonas verdes, esto es, sobre terreno en el que no se podia llevar a
cabo una edificacién de esa naturaleza. Pese a ello, y pese a conocer que conforme al Plan
General de Ordenacion Urbana vigente nunca se podria autorizar alli una construccion de esas
caracteristicas, decidio llevarla a cabo.

Este edificio termind de construirse el 2 de diciembre de 2004, fecha del certificado final de
obra.

El nuevo Plan General de Ordenacién Urbana aprobado definitivamente el 16 de julio de 2004,
denominaria la parcela sobre la que mayoritariamente se construyo el Trompo como Unidad de
Actuacién de las Arenas. Esta parcela se clasifico como suelo urbanizable no consolidado por
la urbanizacién. El terreno del Sector 10 sobre el que se asenté el Trompo dejé de ser zona
verde.

TERCERO. Los agentes de la Policia Local de la Orotava con numeros de identificacion
profesional A-31 y A-34, asi como el cabo de la Policia Local con nimero de identificacion C-
09, realizaron sendas visitas a esta parcela aneja al Sector 10. Estas visitas se realizaron el 15
de noviembre de 2001 y el 15 de febrero de 2002.



Tras estas inspecciones, la Policia local puso en conocimiento del Ayuntamiento que se
estaban realizando obras sin contar, aparentemente con licencia. El 3 de mayo de 2002, el
aparejador municipal, Melecio Tamajon Hernandez, acude a las obras, y describe lo construido
como “estructura bajo rasante en su lado sur, lado oeste y parte del lado norte encontrandose
en la esquina noroeste “dos alturas”.

A continuacién, el Ayuntamiento de la Orotava acuerda, de forma inmediata, la suspension de
la obra.

El 7 de mayo de 2002, el acusado Isaac Valencia Dominguez, como alcalde de la Orotava, con
base en las indicaciones del aparejador municipal y en el informe juridico previo dicta un
Decreto por el que adopta las medidas de “mantenimiento” de suspension de la actividad
edificatoria denunciada. Esta construccién fue definida como una “estructura bajo rasante” en
un lugar conocido como Poligono Industrial Las Arenas, se le atribuyé a la empresa COINTE
SA, que figuraba en el informe como “presunto responsable”. El Decreto especificaba que la
suspensioén afectaba “en lo que exceda de las previsiones expuestas por el Ingeniero Director
de obras de urbanizacién”.

En consecuencia, el mencionado Decreto requiere al interesado, esto es, al acusado Ambrosio
Jiménez Quintana, también administrador de la mercantil COINTE SA, para que en el plazo de
3 meses instase la legalizacion de la obra. La estructura que se estaba ejecutando se
corresponde con los cimientos de lo que posteriormente seria el centro comercial el Trompo.

El 10 de julio de 2002 Ambrosio Jiménez Quintana solicita la licencia de obra mayor para la
legalizacion del edificio el Trompo. A continuacion se inicia la tramitacion del expediente
administrativo que finalizaria con la concesion de la licencia 312/2002, el dia 11 de octubre de
2002.

CUARTO. En la tramitacion del anterior expediente, los técnicos municipales emitieron el
preceptivo informe técnico con fecha 10 de octubre de 2002. El aparejador municipal, Emilio la
Roche, con el visto bueno del arquitecto municipal, Fernando Hernandez Garcia, se limité a
constatar una serie de incumplimientos (en materia de seguridad contra incendios,
alineaciones y rasantes, estudio de seguridad, seguridad e higiene, control de vertidos,
actividades clasificadas, ventilacién e iluminacidn...) y a informar sobre la clasificacion del
suelo como rustico potencialmente productivo.

El expediente no cuenta con el obligatorio informe de los servicios juridicos municipales del
Ayuntamiento. En lugar de este informe, el Ayuntamiento de la Orotava encargé un informe
externo al catedratico de Derecho Administrativo, Luciano Parejo Alfonso, ajeno a la
corporacion municipal.

El objeto del informe consistia en determinar la naturaleza del suelo; si las obras ejecutadas
eran compatibles con el planeamiento vigente en aquel momento; y, si estas obras eran
susceptibles de legalizacion.

El 7 de octubre de 2002, los arquitectos Argeo Seman Diaz y Jesus Romero Espeja, que
formaban parte del equipo redactor del documento de Revisiéon del Plan General de
Ordenacion de Urbana, que se estaba tramitando en el Ayuntamiento de la Orotava, emiten un
informe a solicitud del secretario general, el acusado Juan Carlos de Tomas Marti. Este informe



lo suscriben. Este informe, entre otros aspectos, advierte que el nuevo Plan General de
Ordenacién Urbana esta pendiente de aprobacién definitiva por lo que todavia se pueden
producir “modificaciones, derivadas del proceso de contestacion de las alegaciones y las
consideraciones relativas a cuestiones planteadas durante el proceso de informacioén publica,
tanto por interés municipal, convenio, gestiéon urbanistica, etc, como por interés
supramunicipal”. Segun este informe se desconocia qué tipo de edificacion se podria llevar a
cabo en cada parcela afectada por la revision del Plan General y, en concreto, en el terreno
ocupado por el Trompo. Esta determinacion quedaba a expensas del resultado este proceso
de informacién publica.

Asimismo, en la propuesta y en el expediente de legalizacion no se tramitd ni se exigio al
promotor que se iniciase la tramitacidon, con caracter previo, la licencia de instalacién de la
actividad de garajes. La concesion de la licencia no tuvo en cuenta que faltaba la tramitacion de
esta licencia.

QUINTO. El secretario general del Ayuntamiento, Juan Carlos de Tomas Marti, consciente de
gue no se habian respetado tramites esenciales del procedimiento administrativo, como la
ausencia del informe juridico de los servicios municipales; y, de que la legalizacién del edificio
no era posible, entre otras razones por la construccién en suelo rustico, elevd una propuesta
favorable a la legalizacion de obras.

Juan Carlos de Tomas Marti, en su propuesta favorable de legalizacion, se fundamenta,
ademas de en el informe de Luciano Parejo, en las previsiones de que esa zona fuese a
convertirse en suelo urbano, puesto que la parcela colindante, el Sector 10, tenia un Plan
Parcial especifico, el Plan Parcial del Sector 10, que habia permitido edificar en esa zona.
Previamente habia recabado un informe ad hoc, sobre el estado de la consolidaciéon de las
obras de urbanizacion a Melecio Tamajon Hernandez, arquitecto técnico municipal.

Juan Carlos de Tomas Marti conocia que, dada la naturaleza del suelo y los usos permitidos, el
edificio multiusos objeto del proyecto era incompatible con la normativa urbanistica en vigor.
Juan Carlos de Tomas Marti también conocia que las obras de urbanizacién que se habian
ejecutado en las inmediaciones no modificaban la calificacion del suelo, ni tampoco permitian
la edificaciéon en general.

Ademas, dada la categoria del suelo como rustico potencialmente productivo, no se solicité el
preceptivo tramite de Calificacién Territorial que debe otorgar el Cabildo Insular cuando se
llevan a cabo construcciones en suelo rustico. Juan Carlos de Tomas Marti también conocia
este incumplimiento de la normativa urbanistica.

SEXTO. Con base en la propuesta del secretario del Ayuntamiento, el acalde, Isaac Valencia
Dominguez, el dia 11 de febrero de 2002, firma el Decreto por el que legalizaba la construccion
del Trompo. En este Decreto, se le concede a la edificacion la licencia sobre el proyecto de
ejecucion material con numero 312/02, quedando asi formalmente legalizada la obra.

Ambas resoluciones, tanto la propuesta del Secretario, como el Decreto del Alcalde por el que
se concedia licencia 312/2012 se dictan sin respetar lo dispuesto en el articulo 94 de las
Normas Urbanisticas del Plan General de Ordenacion Urbana de 1990 del Ayuntamiento de la
Orotava, aprobado el 28 de noviembre de 1990 en el Boletin Oficial de Canarias y los articulos
42y 43; 62,1.b), 166 y siguientes del texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio



de Canarias y Espacios Naturales Protegidos aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de
Mayo.

SEPTIMO. Juan Carlos de Tomas Marti e Isaac Valencia Dominguez llevaron a cabo las
anteriores resoluciones administrativas actuando de forma conjunta, con pleno conocimiento
de que las resoluciones administrativas se apartaban de lo previsto en las normas juridicas, y
con conocimiento de su injusticia.

Asi, Isaac Valencia Dominguez, el alcalde, y Juan Carlos de Tomas Marti, el secretario
municipal, actuando conjuntamente, concedieron una licencia sin esperar a la culminacién del
proceso legalmente establecido relativo a la modificacion del Plan General de Ordenacién
Urbana. Tampoco se preocuparon por las variaciones que pudiese sufrir la clasificacion del
terreno o el tipo de edificacion permitida en esa parcela.

Con su actuacion, ademas de la vulneracion de ordenamiento administrativo, se afect6 al
suelo, llevando a cabo una construccion en un suelo cuya clasificacion final se desconocia. La
construccién condicioné la nueva regulacién del Plan General de Ordenacién Urbana, que se
encontraba en tramitacion en esos afos, y que no se aprobaria hasta el 16 de julio de 2004. El
Plan General de Ordenacion Urbana incluy6 la parcela sobre la que mayoritariamente se
asienta el Trompo como suelo urbano no consolidado. Esta parcela se denominé Unidad de
Actuacion “Las Arenas”.

OCTAVO. Obtenida la licencia de edificacion, Ambrosio Jiménez Quintana prosiguié con las
obras.

El dia 4 de diciembre de 2004 se termina la obra para, a continuacién, solicitar licencia de
primera ocupacion.

El 16 de septiembre de 2005, el arquitecto municipal del Ayuntamiento de la Orotava, Fernando
Hernandez Garcia, en el curso del expediente administrativo tramitado para la obtencién de la
Licencia de Primera Ocupacion del Trompo, emitié un informe poniendo de manifiesto
determinados incumplimientos en la ejecucion de las obras del Trompo. Entre estos
incumplimientos, el arquitecto municipal puso de manifiesto que las obras no se habian
adecuado al proyecto presentado para la legalizacion de las obras.

El 26 de junio de 2006 se otorga licencia de primera ocupacion; y, el 13 de septiembre de 2006
se otorga licencia para actividades clasificadas.

NOVENQO. El centro comercial el Trompo se construye, bajo la vigencia del Plan General de
Ordenacién Urbana de 1990, sobre dos parcelas. La primera de ellas, innominada, de forma
triangular, y sobre la que se asienta la mayor parte de la edificacion tiene una superficie de
24.334,20 metros cuadrados con un suelo clasificado como rustico, potencialmente
productivo; y una parte de la parcela denominada como Sector 10, de 3.290,5 metros
cuadrados, de zona verde.

El Plan General de Ordenacion Urbana de 2004, redefinié la superficie de las parcelas. El

edificio del Trompo, sigue asentandose en las dos parcelas anteriores. La primera,

actualmente conocida como Unidad de Actuacién Las Arenas, tiene una superficie de

25.847,70 metros cuadrados y la segunda, el Sector 10, de 1776,80 metros cuadrados. Ambas
e zonas son, tras el Plan General de Ordenacion de 2004, urbanizables.




La edificabilidad, segun el planeamiento, es de un metro cuadrado por un metro cuadrado. Por
tanto, la edificabilidad maxima en la Unidad de Actuacion Las Arenas es de 25.847,70 metros
cuadrados.

La edificabilidad real de la edificacion del Trompo sobre esa parcela es de 27.984,90 metros,
produciéndose un exceso de 2.137,20 metros cuadrados.”

TERCERO.-Notificada la misma, se interpuso contra ella recurso de apelacion por la
representacion de los condenados. Dadoel oportuno traslado al Ministerio Fiscal y demas
partes, el Ministerio Fiscal y la acusacion popular personada, formularon oposicion al recurso,
interesando su desestimacion.

CUARTO.- Una vez recibidos los autos en esta Seccion, formado el Rollo de Apelacion num.
1221/2016, se designd ponente y tras la deliberacion, votacion y fallo del recurso, quedaron los
autos vistos para sentencia

HECHOS PROBADOS.-
UNICO.- Se aceptan los hechos declarados probados de la sentencia apelada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las representaciones procesales de D. AMBROSIO JIMENEZ QUINTANA, D.
ISAAC VALENCIA DOMINGUEZ Y D. JUAN CARLOS DE TOMAS MARTIrecurren la sentencia
de fecha 12 de agosto de 2016 , dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de los de Santa Cruz
de Tenerife en su P.A. n® 323/2015, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

“CONDENO a Ambrosio Jiménez Quintana, como autor criminalmente responsable de un
delito contra la ordenacién del territorio del articulo 319.1 del Cédigo Penal, con la concurrencia
de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas muy cualificada del articulo79 21.6 del
Caodigo Penal, a las penas de 5 meses de prisién, multa de 10 meses, a razén de 10 euros
diarios, para un total de 3.000 euros, con la responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del
Caodigo Penal en caso de impago, inhabilitacion especial para profesion u oficio relacionado
con la construccién por tiempo de 5 meses e inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo por el tiempo de 5 meses; asi como al pago de un tercio de las costas
procesales.

CONDENO a Isaac Dominguez Valencia, como autor criminalmente responsable de delito de
prevaricacion urbanistica del articulo 320.2 del Codigo Penal en concurso medial con un delito
contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del Codigo Penal, con la concurrencia de la
circunstancia atenuante simple de dilaciones indebidas del articulo 21.6 del Cédigo Penal, a
penar por separado de conformidad con el art. 77.3 del Cédigo Penal, a las penas de 1 afio de
prision, multa de 14 meses a razén de 10 € diarios para un total de 4.200 €, con la
responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del Cédigo Penal en caso de impago,
inhabilitacion especial para profesién u oficio relacionado con la construccion por tiempo de 1
afno e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de 1 afio, por el
delito contra la ordenacidn del territorio; y a las penas de 1 afio de prision, 8 afios de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, e inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo por tiempo de 1 afio, por el delito de prevaricacién urbanistica, asi como al
pago de un tercio de las costas procesales.



CONDENO a Juan Carlos de Tomas Marti, como autor criminalmente responsable de delito de
prevaricacion urbanistica del articulo 320.1 del Cédigo Penal en concurso medial con un delito
contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del Codigo Penal, con la concurrencia de la
circunstancia atenuante de dilaciones indebidas simple del articulo 21.6 del Cédigo Penal, a
penar por separado de conformidad con el art. 77.3 del Cédigo Penal, a las penas de 1 afio de
prision, multa de 14 meses a razdén de 10 € diarios para un total de 4.200 €, con la
responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del Cédigo Penal en caso de impago,
inhabilitacion especial para profesién u oficio relacionado con la construccion por tiempo de 1
afo e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de 1 afio, por el
delito contra la ordenacion del territorio; y a las penas de 1 afio de prisién, 8 afios de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, e inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo por tiempo de 1 afio, por el delito de prevaricacién urbanistica, asi como al
pago de un tercio de las costas procesales.

ACUERDO la demolicion de 2.137,20 metros cuadrados de la construccion del Trompo. Una
vez sea firme la presente resolucion, en ejecucidon de Sentencia, nbmbrese a un perito que
determine el modo de llevar a cabo la demolicidn de la obra respetando, en lo maximo que sea
posible, los derechos de los titulares de establecimientos en el centro comercial. Condeno a
Ambrosio Jiménez Quintana, Isaac Valencia Dominguez y a Juan Carlos de Tomas Marti,
solidariamente, a sufragar los gastos que se ocasionen por dicha demolicién, asi como las
indemnizaciones que correspondan a cualquier tercero de buena fe afectado por la
demolicién.”

RECURSO DE D. AMBROSIO JIMENEZ QUINTANA.-

SEGUNDO.- Losmotivos sobre los que se articula el recurso de apelacion planteado por la
representacion de D. AMBROSIO JIMENEZ QUINTANA, al amparo de lo dispuesto en el articulo
790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se refieren, a:

1.-Vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas del art. 24 de la C.E.
2.- Vulneracién del derecho de defensa art. 24 de la C.E. .

3.- Prescripcion del delito contra la ordenacion del territorio, por el cual resulté condenado el
recurrente en la sentencia impugnada.

4.- Cosa juzgada .
5.-Error en la apreciacion de la prueba y vulneracién del principio de presuncion de inocencia.

6.- Error en la aplicacion del derecho, por indebida aplicacion del art. 319 del C.P. , ausencia de
tipicidad de los hechos declarados probados y ausencia de dolo.

7 .- Infraccion del art. 319.3 del C.P.

La parte recurrente solicité que con estimacion del recurso, se acuerde la revocacion de la
sentencia impugnada, estimando las cuestiones procesales, sin entrar en el fondo y en otro
caso, se absuelva al recurrente, del delito contra la ordenacion del territorio, con los
pronunciamientos favorables, y subsidiaria y alternativamente, si resultare condenado , se
acuerde dejar sin efecto la demoliciéon acordada .



TERCERO.- La parte recurrente invoca como motivo de impugnacién la vulneracion del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas art. 24 de la C.E. , en base a que la sentencia
impugnada, si bien aprecié la aplicacion de la atenuante muy cualificada de dilaciones
indebidas del art. 21.6 del C.P. , al haber transcurrido catorce afos desde el inicio de la causa
hasta la sentencia recurrida, reduciendo la pena en grado, sin embargo impuso la pena casi en
el limite superior.

Hemos de traer a colocacion la STS Sala 28 S 30-10-2006, n°® 1051/2006, rec. 321/2006. Pte:
Colmenero Menéndez de Luarca, Miguel : “...el derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas, que aparece expresamente en el articulo 24.2 de la Constitucion, no es
identificable con el derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes
procesales, pero impone a los 6rganos jurisdiccionales la obligacion de resolver las cuestiones
que les sean sometidas, y también la de ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. El
articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, se refiere expresamente al derecho de toda persona a que su causa sea oida
dentro de un plazo razonable.

Se trata de un concepto indeterminado cuya concrecion se encomienda a los Tribunales. Para
ello es preciso el examen de las actuaciones concretas, a fin de comprobar en cada caso si
efectivamente ha existido un retraso en la tramitacion de la causa que no aparezca
suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones, y que sea imputable al
organo jurisdiccional y que no haya sido provocado por la actuacion del propio acusado. En
particular debe valorarse la complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la
actuacion de las autoridades competentes (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez
Doria Duran de Quiroga c. Espafia y STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lopez Sole y
Martin de Vargas c. Espafia, y las que en ellas se citan). En el examen de las circunstancias
de la causa también el TEDH ha senalado que el periodo a tomar en consideracién en relacion
al articulo 6.1 del Convenio empieza desde el momento en que una persona se encuentra
formalmente acusada o cuando las sospechas de las que es objeto tienen repercusiones
importantes en su situacion, en razén a las medidas adoptadas por las autoridades
encargadas de persequir los delitos. (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lopez Sole y
Martin de Vargas c. Espara)

Ademas de lo anterior, se ha exigido en ocasiones que quien denuncia las dilaciones haya
procedido a denunciarlas previamente en el momento oportuno, pues la vulneracion del
derecho, como recordabamos en la STS num. 1151/2002, de 19 de junio EDJ 2002/28410, "no
puede ser apreciada si previamente no se ha dado oportunidad al 6rgano jurisdiccional de
reparar la lesion o evitar que se produzca, ya que esta denuncia previa constituye una
colaboracion del interesado en la tarea judicial de la eficaz tutela a la que obliga el art. 24.1 de
la Constitucion EDL 1978/3879 mediante la cual poniendo la parte al érgano Jurisdiccional de
manifiesto su inactividad, se le da oportunidad y ocasién para remediar la violacion que se
acusa (Sentencias del Tribunal Constitucional 73/1992 , 301/1995, 100/1996 y 237/2001 , entre
otras; STS 175/2001, 12 de febrero )"

Sin embargo, como hemos dicho en la STS num. 1497/2002, de 23 septiembre , "en esta
materia no se deben extremar los aspectos formales. En primer lugar porque en el proceso
penal, y sobre todo durante la instruccion, el impulso procesal es un deber procesal del 6rgano
judicial. Y, en segundo lugar, porque el imputado no puede ser obligado sin mas a renunciar a
la eventual prescripcion del delito que se podria operar como consecuencia de dicha



inactividad. Esto marca una diferencia esencial entre el procedimiento penal, en lo que se
refiere a la posicion del imputado, y otros procesos que responden a diversos principios. El
derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas esta configurado en el articulo 24 CE sin otras
condiciones que las que surgen de su propia naturaleza”,

Asi pues, la obligacion de colaborar con el drgano jurisdiccional, que compete a las partes en
orden a la necesidad de respetar las reglas de la buena fe (articulo 11.1 LOPJ EDL 1985/8754
), ¥ que se concreta en la denuncia oportuna de las dilaciones con el fin de evitar cuanto antes,
0 en su caso de paliar, la lesion del derecho fundamental, no alcanza al acusado en el proceso
penal hasta el extremo de obligarle a poner de manifiesto la posibilidad de que pueda prescribir
el delito cuya comision se le atribuye, negandole en caso contrario el reconocimiento de los
efectos negativos derivados de una administracion de la Justicia con retrasos no justificables

En cuanto a sus efectos, esta Sala ha descartado sobre la base del articulo 4.4° del Cédigo
Penal , que la inexistencia de dilaciones indebidas sea un presupuesto de la validez del
proceso y por ello de la sentencia condenatoria. Por el contrario, partiendo de la validez de la
sentencia, ha admitido la posibilidad de proceder a una reparacion del derecho vulnerado
mediante una disminucion proporcionada de la pena en el momento de la individualizacion,
para lo que habra de atender a la entidad de la dilacién. El fundamento de esta decision radica
en que la lesion causada injustificadamente en el derecho fundamental como consecuencia de
la dilacién irregular del proceso, debe ser valorada al efecto de compensar una parte de la
culpabilidad por el hecho, de forma analoga a los efectos atenuatorios que producen los
hechos posteriores al delito recogidos en las atenuantes 42 y 52 del articulo 21 del Cédigo
Penal EDL 1995/16398 . Precisamente en relacion con estas causas de atenuacion, las
dilaciones indebidas deben reconducirse a la atenuante analégica del articulo 21.62 del Cédigo
Penal ...”

Aplicando la doctrina jurisprudencial expuesta al caso que nos ocupa, la existencia de las
dilaciones indebidas en la tramitacién del procedimiento que reconoce el juzgado a quo, debe
conllevar la reparacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, mediante la
disminucion proporcionada de la pena apreciando la atenuante del art. 21.6 del C.P., sin que
ello afecte a la validez de la sentencia. Dicha cuestion sera abordada, una vez resueltos los
motivos de fondo.

CUARTO.- En relacion a la vulneracion del derecho de defensa del art. 24 de la C.E. , en base
a que fue admitida la personacioén del partido politico I.P.O. Los Verdes en el acto del juicio oral,
cuando ni siquiera solicitd la apertura del juicio oral, presentando escrito de acusacion contra el
recurrente, D. Ambrosio Jiménez, dias antes de la vista del juicio oral, habiendo permitido el
juzgador a quo que interviniera en los interrogatorios y que dirigiera la acusacion contra el Sr.
Jiménez.

La Constitucién Espariola y la Ley de Enjuiciamiento Criminal , con excepciones y requisitos
distintos, atribuyen a los ciudadanos espafioles legitimacion procesal para el ejercicio de la
accion penal, hayan sido o no perjudicados por el delito, regulandose la acusacion popular, que
puede ejercitar cualquier "ciudadano" no perjudicado por el delito, en los arts. 101y 270, 125
CE y 19.1 L.O.P.J._; y la acusacion particular, que solo pueden ejercer los perjudicados u
ofendidos por el delito , en los articulos 110 L.E.CRIM. y correlativos.
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El articulo 125 de la Constitucion reconoce el derecho de los ciudadanos a participar en la
accién de la justicia mediante el ejercicio de la accién popular e introduce como uUnica
limitacion a la necesidad de un ulterior desarrollo legislativo para determinar la forma y los
procesos en que se pudiera ejercitar. Dicha remision normativa viene cumplimentada en los
articulos 101 y 270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Enel primer precepto se afirma que la
accion penal es publica y permite su ejercicio a todos los ciudadanos con arreglo a las
prescripciones de la Ley, lo que excluye el monopolio de la accion publica por el Ministerio
Fiscal. Yel segundo, faculta a los ciudadanos, ofendidos o no por el delito a querellarse
ejercitando la accion popular. Posteriormente el catalogo delictivo introduce determinadas
limitaciones de personacion relacionadas con los delitos privados y semipublicos y otros de
especial prevision legal. Vemos pues, que sin perjuicio de la singularidad establecida para los
ciudadanos extranjeros, no existe limite procesal para el ejercicio de la accién popular que el
determinado expresamente en el delito perseguido y en modo alguno se exige que sus
ejercientes hayan sido ofendidos por el mismo. La legitimacion activa no se limita a los titulares
de derechos subjetivos o intereses legitimos, sino que se postula la participacion de los
ciudadanos en el gjercicio de la justicia y en defensa de intereses generales. Asi se postula en
el supuesto de la defensa de intereses difusos como los relativos al mercado y a los
consumidores y no se establece limite respecto a los delitos relacionados con la corrupcién,
delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio
historico y del medio ambiente e incluso la legislacién administrativa sobre el régimen del suelo
y urbanismo viene reconociendo expresamente la facultad de ejercer la accion popular en la
jurisdiccion correspondiente (articulo 48 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la ley de suelo).

El ejercicio de la accion mediante querella y fianza, recogido en los articulo 270 y 280 de la Ley
procesal y en la medida que constituye una restricciéon formal ejercicio de la accién, solo es
predicable cuando se pretende iniciar la instruccién contra persona determinada o
determinable y constituye una garantia hacia la persona contra la que se dirige la accién y
respecto al normal funcionamiento de la Administracién de Justicia, impidiendo el uso abusivo
de la facultad legal. Una vez iniciado el procedimiento y haberse procedido a la inculpacion
judicial, lo que exige la existencia de indicios basicos de criminalidad, pues de lo contrario
deberia operarse conforme a los articulos 621 y 637, la formalidad de la querella no cubre los
fines citados, bastando la simple personacion en calidad de acusador y sin perjuicio de que el
Tribunal pueda arbitrar lo que estime procedente sobre afianzamiento. En este mismo sentido
y en relacion a la innecesidad de querella y fianza en causa ya incoada, se ha pronunciado el
Tribunal Supremo en distintas sentencias y entre ellas la 363/2006, de 28 de marzo, en su
fundamento trigésimo segundo.

Resuelta al anterior cuestion, debemos determinar el momento preclusivo de la personacion.
Si bien la cuestion parece resuelta a partir del tenor literal del articulo 110 -en relacién con el
761 para el procedimiento abreviado- de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que faculta para la
personacion hasta el tramite de calificacion, con la posibilidad de ejercer las acciones penales
y civiles, pero sin retroaccion de actuaciones, lo cierto es que el articulo 785.3 de la citada ley,
el articulo 785.3, en su redaccién dada por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, establece que “En
todo caso, aunque no sea parte en el proceso ni deba intervenir, el secretario judicial debera
informar a la victima por escrito de la fecha y lugar de celebracion del juicio.” Y el articulo 789.3,
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en su redaccion de la citada ley determina que “El Secretario judicial notificara la sentencia por
escrito a los ofendidos y perjudicados por el delito, aunque no se hayan mostrado parte en la
causa.”

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, que entré en vigor el 28 de
octubre, contiene la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el siguiente contenido:
articulo 109 bis. 1. Las victimas del delito que no hubieran renunciado a su derecho podran
ejercer la accion penal en cualquier momento antes del tramite de calificacion del delito, si bien
ello no permitira retrotraer ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes de su personacion.

La normativa espafnola esta plenamente en consonancia con la Directiva 2012/29/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 (entré en vigor el 15 de
noviembre de 2012), por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos, y que ha sustituido a la Decisién Marco de 15 de marzo
de 2001, revisando y complementando los principios establecidos en la misma, y avanzando
de forma significativa en la proteccién de las victimas en el conjunto de la Unién, en particular
en el marco de los procesos penales.

Debemos sefialar que aunque sostenemos que la solucion debera ser la misma con
independencia de la condicién de la personacién, en el caso de autos no estamos ante la
personacion de la victima, sino de la accion popular.

En definitiva, esta Sala entiende razonable que el momento de la personacién precluya con el
auto de apertura del juicio oral, porque en el procedimiento penal, ademas de los hasta ahora
poco reconocidos intereses de la victima, también estan en liza los derechos de encausado,
proscribiendo la indefension y la seguridad juridica y el principio de igualdad de armas exigen
que las reglas del procedimiento estén perfectamente definidas con anterioridad al juicio oral,
evitando acusaciones sorpresivas e impidiendo que el encausado tenga que hacer frente a la
defensa contra una acusacion personada de forma inopinada, lo que como veremos no ocurrié
en el presente caso.

Por lo que se refiere al derecho a la tutela judicial efectiva en su modalidad de derecho a un
proceso con las debidas garantias, [a_ST.S N° 703/2011, de 28 de junio , sefala que el derecho
a un proceso con todas las garantias supone el cumplimiento de una serie de requisitos y
formalidades que permitan a la parte acusada la posibilidad de establecer su defensa en
condiciones de igualdad de armas con la acusacién, y asimismo exige que el érgano
jurisdiccional mantenga un equilibrio y equidistancia de las acusaciones y las defensas
concediendo a ambas la posibilidad de someter a debate contradictorio sus tesis, y o que es
mas importante, sus pretensiones probatorias, por lo que el derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias requiere que no se produzca indefension.

Es doctrina reiterada de la Sala Segunda del T.S., como se expresa en la_Sentencia 900/2006,
de 22 de septiembre , que no toda infraccion procesal produce indefension y se recuerda que
constante jurisprudencia constitucional ha configurado inequivocamente la indefensién como
aquella limitacién de los medios de defensa producida por una indebida actuacién de los
organos judiciales, es decir, se trata de una real y efectiva privacién u omisién del érgano
judicial. La idea de indefensién contiene, enunciandola de manera negativa, la definicion del
derecho a la defensa juridica, de la que se ha dicho que supone el empleo de los medios licitos
necesarios para preservar o restablecer una situacién juridica perturbada o violada,
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consiguiendo una modificacion juridica que sea debida, tras un debate (proceso) decidido por
un érgano imparcial (jurisdiccion). Y se afiade la necesidad de que se trate de una efectiva y
real privaciéon del derecho de defensa; es obvio que no basta con la realidad de una infraccién
procesal para apreciar una situacion de indefension, ni es bastante tampoco con invocarla para
que se dé la necesidad de reconocer su existencia: no existe indefensién con relevancia
constitucional, ni tampoco con relevancia procesal, cuando aun concurriendo alguna
irregularidad, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa con el
consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses de la parte afectada, bien porque no
existe relacion sobre los hechos que se quieran probar y las pruebas rechazadas, o bien,
porque resulte acreditado que el interesado, pese al rechazo, pudo proceder a la defensa de
sus derechos e intereses legitimos. La indefension consiste en un impedimento del derecho a
alegar y demostrar en el proceso los propios derechos y, en su manifestacién mas
trascendente, es la situacion de que el 6rgano judicial impide a una parte en el proceso el
ejercicio del derecho de defensa, privandola de su potestad de alegar y justificar sus derechos
e intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones
contrarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccién SSTC 106/83 >, 48/84 ,
48/86 ,149/87 , 35/89 , 163/90 , 8/91 ,.33/92 , 63/93 , 270/94 , 15/95 ).

No basta, por tanto, con la realidad y presencia de un defecto procesal si no implica una
limitacidn o menoscabo del derecho de defensa en relacion con algun interés de quien lo
invoca, sin que le sean equiparables las meras situaciones de expectativa del peligro o riesgo
SSTC 90/88 , 181/94 y 316/94 ).

En definitiva, no son, por lo general, coincidentes de manera absoluta las vulneraciones de
normas procesales y la producciéon de indefension con relevancia constitucional en cuanto
incidente en la vulneracion del derecho fundamental a un proceso justo que establece el art. 24
CE . Asi la_STS 31.5.94 , recuerda que el Tribunal Constitucional tiene declarado, de un lado,
gue no toda vulneracion o infraccion de normas procesales produce "indefension" en sentido
constitucional, pues ésta solo se produce cuando se priva al justiciable de alguno de los
instrumentos que el ordenamiento pone a su alcance para la defensa de sus derechos con el
consiguiente perjuicio SSTC 145/90 , 106/93 , 366/93 ), y de otra, que para que pueda
estimarse una indefension con relevancia constitucional que situe al interesado al margen de
alegar y defender en el proceso sus derechos, no basta con una vulneracién puramente
formal, sino que es necesario que con esa infraccion forma se produzca ese efecto materia de
indefension, un menoscabo real y efectivo del derecho de defensa SSTC 153/88 , 290/93 ). Por
ello la exigencia de que la privacion del derecho sea real supone e implica una carga para la
parte que la alega, consistente en la necesidad de proporcionar un razonamiento adecuado
sobre tal extremo, argumentando como se habria alterado el resultado del proceso de haberse
practicado la prueba solicitada o evitado la infracciéon denunciada. El caracter material y no
meramente potencial o abstracto de la indefension subyace ademas bajo los conceptos de
pertinencia y necesidad de la prueba para sustentar la facultad del érgano judicial de denegar la
suspension del juicio por causa de la imposibilidad de practicar pruebas solicitadas en tiempo y
forma.

De otra parte, la_Sentencia de esta Sala 294/2008, de 27 de mayo , sefala que el articulo
786.2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite una controversia preliminar con la finalidad
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de acumular, en un sdélo acto, diversas cuestiones que en el proceso comun ordinario daban
lugar a una serie de incidencias previas que dilataban la entrada en el verdadero debate que no
es otro que el que surge en el momento del Juicio Oral, acentuado de esta manera los
principios de concentracion y oralidad. Segun se desprende del tenor del articulo, esta
Audiencia Preliminar puede versar sobre: a) Competencia del 6rgano judicial. b) Vulneracion de
algun derecho fundamental. c) Existencia de articulos de previo pronunciamiento. d) Causas
de suspension del Juicio Oral. e) Contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se
propongan en el acto para practicarse en las sesiones del Juicio Oral....". Es decir, en el
Procedimiento Abreviado no sigue el principio de preclusion en cuanto a la proposicion de
prueba, cuyo periodo se inicia con el escrito de calificacion provisional y llega hasta el mismo
momento del inicio del plenario con la Unica limitacion respecto de esta ultima, que puedan
practicarse en el acto del plenario.

En este caso, la personacién de Iniciativa por La Orotava ( .P.O.), en condicidon de acusacién
popular en el procedimiento del que dimana el presente rollo de apelacion, se produjo durante
la instruccién de la causa en virtud de escrito de fecha 23 de septiembre de 2003 ( al folio 335),
habiendo sido acordada mediante providencia de fecha 22 de octubre de 2003 la personacion
de dicha formacion politica como acusacion popular. Por lo tanto, no estamos si quiera ante la
personacidn sorpresiva de una acusacion popular en el acto del juicio oral. Tal y como sefiala
la sentencia impugnada, la formacion politica 1.P.O. no formulé escrito de acusacién en el
tramite de calificacion, previsto en el art. 780.1 de la LE.Criminal abierto por auto de 19 de de
febrero de 2013, sino tras la finalizacién de fase intermedia del procedimiento, ante el 6rgano
competente para el enjuiciamiento, en fecha 16 de mayo de 2016 ( al folio 2053), adhiriéndose
a las conclusiones provisionales del escrito de acusacién formulado por el Ministerio Fiscal y
medios probatorios propuestos por el Ministerio Publico, sin que pueda deducirse del escrito de
interposicion del recurso planteado la concreta y efectiva indefension que se le haya podido
causar al recurrente, por la intervencion del letrado de la acusacidn popular en la practica de
los medios probatorios admitidos, al no haber variado, ni el objeto de la acusacién formulada
por el Ministerio Fiscal, ni los medios de prueba propuestos por éste. Y la sentencia se funda
en las pretensiones del Ministerio Publico, en lo que se refiere al ahora recurrente, de tal
manera que prescindiendo de dicha acusacion la sentencia habria permanecido invariable en
su fallo y en sus hechos probados y fundamentos.

El juzgado de lo penal, admitié el escrito presentado por la acusacion popular personada en la
causa, |.P.O. mediante providencia de fecha 26 de mayo de 2016, la cual ni tan siquiera fue
recurrida por el apelante Sr. Jiménez — si bien opuso posteriormente a su admision-, habiendo
resuelto el juez a quo en el acto del juicio oral, que no se trata de “una nueva personacion, ni de
un verdadero escrito de acusacion, sino de un escrito que no afiade nada distinto, ni concede
facultades distintas a la acusacién popular de las que ya tenia al haberse personado durante la
causa. Tampoco se ve afectado, en modo alguno, el derecho de defensa, puesto que no se
introducen hechos ni calificaciones distintas de las ya conocidas por las partes”.

La admision por el juzgado de lo penal de la acusaciéon formulada por la acusacién popular
personada, una vez transcurrido el tramite del art. 780 de la LE.Criminal, no ha causado
indefension al encartado, que ha podido ejercer la potestad de alegar y justificar sus derechos
e intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones
contrarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccion, sin que hubiesen
propuesto nuevos medios probatorios en el acto del juicio oral, posibilidad que no esta vedada
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en el ambito del procedimiento abreviado ( art . 786.2 de la L.E.Criminal). Es importante traer a
colacién aqui lo que ya fundamenté el Tribunal Constitucional en su sentencia 127/2011, de18
de julio: Este Tribunal ha reiterado, en relacion con el derecho fundamental a no padecer
indefension (art. 24.1 CE ), por un lado, que la indefensién es una nocién material que se
caracteriza por suponer una privacion o minoracioén sustancial del derecho de defensa, de los
principios de contradiccion y de igualdad de las partes que impide o dificulta gravemente a una
de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el proceso su propio derecho, o de replicar
dialécticamente la posicion contraria en igualdad de condiciones con las demas partes
procesales; y, por otro, que para que la indefension alcance la dimension constitucional que le
atribuye el art. 24.1 CE, se requiere que los 6rganos judiciales hayan impedido u obstaculizado
en el proceso el derecho de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus
pretensiones, esto es, que la indefension sea causada por la incorrecta actuacion del 6rgano
jurisdiccional (por todas, STC 12/2011, de 28 de febrero, FJ 3) , lo que en el supuesto
planteado no ha acontecido.

Asi las cosas, por las razones que se han dejado expresadas, no se ha producido vulneracion
del derecho de defensa del art. 24 de | C.E , procediendo la desestimacion del motivo de
impugnacion.

QUINTO.- En cuanto al motivo de impugnacion referido a la prescripcion del delito contra la
ordenacion del territorio del art. 319.1 del C.P., por el cual resulté condenado el recurrente, Sr.
Jiménez, en la sentencia impugnada de 12 de agosto de 2016, el motivo ha de ser igualmente
desestimado.

Alega la parte apelante que el delito contra la ordenacion del territorio esta prescrito, al haber
transcurrido desde la denuncia inicial de 27 de mayo de 2002 hasta su declaracién como
investigado, 15 de septiembre de 2006, mas de cuatro afios, o incluso ha transcurrido el plazo
de prescripcion, desde la la solicitud de la licencia por el Sr. Jiménez 10 de julio de 2002, hasta
su declaracion como investigado el 15 de septiembre de 2006, o desde la concesién de la
licencia de obras mediante Decreto n°® 312/2012 de fecha 11 de octubre de 2002 .

La sentencia impugnada en referencia a la cuestion de prescripcion planteada, entiende que el
dies a quo, esto es, el dia inicial para determinar el inicio de la prescripcion es el de comision
del hecho de apariencia delictiva, que en el caso de los delitos contra la ordenacion del
territorio, tiene lugar en el momento en que se termina la construccion o la edificacion, pues
nos encontramos ante un delito de efecto permanente, que se comete durante todo el tiempo
qgue se construye el edificio, y cuya consumacion final se produce en el momento que se
terminan las obras. Aunque en este supuesto,no ha sido posible determinar el momento exacto
en que se llevo a cabo la finalizacién material del edificio, se puede fijar como fecha aquella
que aparece en el certificado final de obra (folio 653), el 2 de diciembre de 2004. . Y de otra
parte argumenta el juzgador a quoel dies ad quem, o fecha en la que se entiende que el
procedimiento se dirige contra el acusado D. Ambrosio Jiménez, es aquél en el que se le
atribuye su participacion en los hechos objeto de investigacién y posterior acusacion. Al
encausado D. Ambrosio Jiménez el momento en que se le notifica la existencia del
procedimiento y éste tiene constancia de los hechos que se le imputan, es el 15 de septiembre
de 2006, fecha en la que se le toma declaracion en el Juzgado de Instruccion de La Laguna
(folio 496 y ss). En consecuencia, sefala el juzgador a quo,entre el 2 de diciembre de 2004 y el
15 de septiembre de 2006 no han transcurrido el plazo de prescripcion de tres anos.
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El Tribunal Supremo ha reiterado que la institucion de la prescripcion penal, es a diferencia de
lo civil, una causa de extincion de la responsabilidad y por tanto una institucion de derecho
material, ajena por ello a consideraciones procesales de ejercicio de la accion; por ello, debe
aceptarse con sus efectos extintivos en cualquier estado del procedimiento en que se
manifieste con claridad y aunque ese alegato no se ajuste a los escritos, cauces y exigencias
procesales, que deben ceder ante la necesidad de evitar condenar por un delito a una persona
cuya responsabilidad penal quedd extinguida por voluntad categérica y terminante de la ley,
expresado en el articulo 130.6° del Codigo Penal vigente.

Exige la prescripcion dos requisitos basicos: la paralizacién del procedimiento para perseguir
el hecho delictivo y, en segundo lugar, el transcurso de los lapsos de tiempo sefialados en el
articulo 131 del Codigo Penal vigente. El término de la prescripcion empieza a correr, conforme
al articulo 132 del Cddigo Penal, desde el dia en que se hubiera cometido la infraccion punible,
interrumpiéndose cuando el procedimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr de
nuevo el término desde que se paralice el procedimiento o se termine sin condena. Y el
instituto de la prescripcion tiene su fundamento en el efecto destructor del tiempo, en cuanto
priva de eficacia a la pena y destruye o hace imposibles las pruebas. De ahi la concepcion
mixta (sustantivo-procesal) defendida por parte de la doctrina respecto a la naturaleza juridica
de esta institucion a la que, en la actualidad, segun reiterada y pacifica jurisprudencia del
Tribunal Supremo (sirva por todas y por mas reciente la Sentencia 1097/2004, de 07 de
septiembre ) se reconoce naturaleza sustantiva y la posibilidad de ser apreciada de oficio en
cualquier instancia de la causa (asi también las Sentencias del Tribunal Constitucional
12/1991, de 28 de enero y 63/2005, de 14 de marzo ). Constituye doctrina consagrada la de
que la prescripcion debe ser estimada concurrentes los presupuestos sobre que se asiente -
paralizacién del procedimiento y lapso de tiempo correspondiente -, en aras de evitar que
resulte condenada una persona que, por especial prevision y expresa voluntad de la Ley, tiene
extinguida la posible responsabilidad penal contraida; pudiendo ser proclamada de oficio en
cualquier estado del procedimiento en que se manifieste con claridad la concurrencia de los
requisitos que la definen y condicionan. Parecer que alienta, entre otras, en sentencias de 31
de mayo de 1976, 27 de junio de 1986, 14 de diciembre de 1988 y 31 de octubre de 1990.

En todo caso, el articulo 132.1 del Cédigo Penal de 1995 en su redaccion original, vigente en la
fecha de los hechos enjuiciados establece que “Los términos previstos en el articulo
precedente se computaran desde el dia en que se haya cometido la infraccion punible...”,
afiadiendo su parrafo segundo que "la prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el
tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr
de nuevo el término de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o se termine sin
condena”. Tras diferentes interpretaciones doctrinales y de nuestros mas altos Tribunales
sobre este precepto, el legislador lo reformé mediante L.O. 5/2010 de 22 de junio,afiadiendo en
su numero segundo que “La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable
del delito o falta (esta ultima mencion a “falta” suprimida tras la reforma operada por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo), ...”. Al respecto, debe indicarse que cuando el
procedimiento penal se dirija contra persona distinta del autor de los hechos o sin
determinacion de persona alguna, no puede entenderse interrumpido el plazo prescriptivo
(Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1990 y 1 de marzo de 1995).
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Ahora bien, el citado articulo 132.2 del Cédigo Penal se encarga de establecer cuando se debe
entender que el procedimiento se ha dirigido contra la persona indiciariamente responsable a
los efectos de producir la interrupcion de la prescripcion, sefalando que: “Se entendera dirigido
el procedimiento contra una persona determinada desde el momento en que, al incoar la causa
0 con posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se le atribuya su presunta
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta.” (esta ultima mencién a
“falta” suprimida tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo); si bien
también se puntualiza en dicho precepto que la presentacion de querella o la denuncia
formulada ante un 6rgano judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su
presunta participacién en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta (esta ultima
mencion a “falta” suprimida tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo), “suspendera el computo de la prescripcion por un plazo maximo de seis meses para
el caso de delito y de dos meses para el caso de falta, a contar desde la misma fecha de
presentacion de la querella o de formulacion de la denuncia” (tras la reforma operada por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo se ha eliminado la mencion a los dos meses relativos a las
faltas), produciéndose retroactivamente el efecto de la interrupcion de la prescripcion, a todos
los efectos, a la fecha de presentacién de esa querella o denuncia siempre y cuando dentro de
dichos plazos se dicte contra el querellado o denunciado, o contra cualquier otra persona
implicada en los hechos, alguna de las resoluciones judiciales mencionadas en el apartado
primero del citado articulo 132 del Codigo Penal, esto es, una “... resolucion judicial motivada
en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de
delito o falta”. Si ésta no fuera dictada dentro de esos plazos, el referido precepto es tajante al
disponer que “La continuacién del computo se producira también si, dentro de dichos plazos, el
Juez de Instruccion no adoptara ninguna de las resoluciones previstas en este articulo.”, como
también continuara el cémputo del término de prescripcion desde la fecha de presentacion de
la querella o denuncia “...si, dentro del plazo de seis o dos meses, en los respectivos
supuestos de delito o falta, recae resolucion judicial firme de inadmision a tramite de la querella
o denuncia o por la que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la persona querellada o
denunciada.” (tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo se ha
eliminado la mencion a los dos meses relativos a las faltas).

Como es sabido, el tipo agravado del art. 319.1 del C.P. en su redaccion original de 1995, tiene
prevista pena de prision de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios. Y el basico del art.
319.2 del C.P. en su misma redaccion, castiga la conducta delictiva con pena de prision de
seis meses a dos afios , multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para
profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres anos. En consecuencia, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 131 .1 del C.P. en su redaccion original, vigente en la fecha de los
hechos, el plazo de prescripcion de ambos tipos penales seria, en todo caso, de tres afios .

Ademas hemos de senalar que en los delitos contra la ordenacion del territorio del art. 319 del
Cddigo Penal, ya sean configurados como delitos de caracter permanente o de tracto
sucesivo, no instantaneo, o de delito continuado, tal y como tiene declarado el T.S., la
consumacion se extiende durante todo el tiempo en que contintden realizandose los actos
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constitutivos del delito (construccién o edificacion); en el delito permanente la situacién
antijuridica se mantiene por voluntad del autor y se prolonga mientras dura aquella situacion y
termina con la cesacién de la permanencia, hasta cuyo momento el delito es actual. La STS de
29-11-06, senala que su consumacion se producira cuando finalice la obra conjunta,
iniciandose a partir de ese momento el plazo de prescripcion del delito.

En la sentencia impugnada se declaré probado que la obra se inicié en fecha no determinada,
pero en todo caso, anterior a noviembre de 2001, lo cierto y verdad es que la Policia Local de
La Orotava visito la obra, el 15 de noviembre de 2001 (folio 4) y el 19 de febrero de 2002 (folio
6), respecto a la primera visita sefiala que se estan llevando a cabo “pilares”, siendo el
Poligono Industrial Las Arenas. Y en relacion la segunda visita, la Policia Local de La Orotava
sefala que se estan llevando a cabo “naves industriales, columnas y cimentacién”. Ademas,
tal y como expone la sentencia impugnada, el técnico municipal D. Melecio Tamajén
Hernandez, realiz6 una visita de la obra el 3 de mayo de 2002, y declaré que segun sus
conocimientos, no era necesario llevar a cabo una obra de esa envergadura para realizar un
muro de contencién. En todo caso, la obra se comenzé antes de que el encausado D.
Ambrosio Jiménez Quintana, el 10 de julio de 2002 solicitara licencia para la legalizacion de las
obras a requerimiento de la alcaldia, mediante Decreto de 7 de mayo de 2002. En cuanto a la
fecha de finalizacion de la obra, la sentencia impugnada la fija en el 2 de diciembre de 2004,
fecha en que tiene lugar el otorgamiento del certificado final de obra.

De otra parte, en cuanto al dies ad quem del plazo de prescripcién. El presente procedimiento
penal se inicid por auto de 19 de agosto de 2002 dictado por el Juzgado de Instruccién n°2 de
La Orotava, en virtud de denuncia presentada en fecha 27 de mayo de 2002, contra los tres
encartados, y en concreto contra el recurrente, Sr. Jiménez como promotor y constructor de la
obra. Tras recabar informes y expediente administrativo relativo a la obra en cuestién del
Ayuntamiento de La Orotava, se acordé por el Juzgado de Instruccion n.° 2 de La Orotava por
providencia de fecha 25 de marzo de 2003 ( al folio 185) , oir en declaracién en calidad de
imputado al promotor de la obra, al encartado Sr. Jiménez, lo que se reiterd por providencia de
fecha 12 de mayo de 2006 ( al folio 451) y no se llevé a efecto hasta el 15 de septiembre de
2006 ( folio 496) , fecha en la que se le notifico la existencia del procedimiento a aquél y se le
inform6 de sus derechos y de los hechos que se le imputaban. Y segun lo expuesto
anteriormente, tres anos antes de la ultima fecha, la obra aun se estaba ejecutando, sin que
hubiera llegado a su culminacion la consumacion del delito.

En consecuencia , el procedimiento se dirigié contra el encartado Sr. Jiménez antes de que
transcurriera el plazo de prescripcion de tres anos, previsto para el delito contra la ordenacion
del territorio por el que resulté condenado.

SEXTO.- La parte recurrente alega cosa juzgada respecto de las actuaciones llevadas a cabo
en el Sector 10, que fueron objeto de valoracién en las D.P. n° 1446/2006 del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n° 4 de La Orotava , seguidas contra el Sr. Jiménez como
representante de la Sociedad Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L. y promotor de las obras
ejecutadas en el Sector 10 Las Arenas, por presuntos delitos de prevaricacion administrativa
del art. 404 del C.P. y contra la ordenacion del territorio del art. 319 del C.P., y en las que se
dict6 auto firme de fecha 1 de septiembre de 2015, por el que se acordo el sobreseimiento y
archivo de la causa por prescripcion del delito, al amparo del art. 637 de la L.E.Criminal.
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Tiene sentado el Tribunal Supremo que la institucién de la cosa juzgada es una manifestacién
del principio «non bis in idem» en el ambito del Derecho Procesal, puede ser considerada
como una de las formas en que se concreta el derecho a un proceso con todas las garantias
reconocidas en el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola y por ello debe ser reputado con
rango constitucional, maxime si tenemos en cuenta lo dispuesto en el articulo 10.2 de nuestra
ley Fundamental, en relacién con el articulo 14.7 del pacto de Nueva York, sobre Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espafia, que dice literalmente, asi: «Nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais».

Como consecuencia precisamente del mencionado rango constitucional de que goza en
nuestro Derecho la referida eficacia preclusiva de la cosa juzgada material en materia penal,
ha de entenderse que cabe su alegacion y aplicacién en cualquier estado del procedimiento.

El Tribunal Supremo en su STS n ° 2930/2013 de 9 de junio de 2013 sefala recordando
lasSSTS. 505/2006 de 10.5, 730/2012 de 26.9 -voto particular -, 974/2012 de 5.12 , que “ la
eficacia de la cosa juzgada consiste en aquélla que producen las sentencias de fondo y otras
resoluciones a ellas asimiladas (como los autos de sobreseimiento libre) por la cual no pueden
ser atacadas en otro proceso posterior relativo al mismo objeto antes enjuiciado y ya
definitivamente solventado ( STS. 1375/2004 de 30.11 ). Una doble condena o un proceso
posterior por un hecho ya juzgado, violaria el derecho a un proceso con todas las garantias del
art. 24.2 CE . y también el art. 25.1 de esta misma Ley Fundamental que sanciona el principio
de legalidad.

En este sentido ha sido reiteradamente declarado por la doctrina del Tribunal Constitucional
(SS. 3154/90 de 14.10), y la jurisprudencia de esta Sala (SS. 29.4.93 , 22.6.94 , 17.10.94 ,
20.6.97 , 8.4.98 ) que la denominada excepcion de cosa juzgada, es una consecuencia
inherente al principio "non bis in idem", el cual ha de estimarse implicitamente incluido en el art.
25 de la CE ., como intimamente ligado a los principios de legalidad y de tipicidad de las
infracciones, principio que se configura como un derecho fundamental del condenado, y que
impide castigar doblemente por un mismo delito.

Ahora bien, a diferencia de otras ramas del Derecho en las que puede existir una eficacia de
cosa juzgada material de caracter positivo o prejudicialidad que se produce cuando para
resolver lo planteado en un determinado proceso haya de partirse de lo ya antes sentenciado
con resolucion de fondo en otro proceso anterior, ésta eficacia no tiene aplicacién en el ambito
del proceso penal, pues cada causa criminal tiene un propio objeto y su propia prueba y
conforme a su propio contenido ha de resolverse, sin ninguna posible vinculacion prejudicial
procedente de otro proceso distinto (otra cosa son las cuestiones prejudiciales de los arts. 3 'y
ss. De la L.E.Cr .), todo ello sin perjuicio de que la prueba practicada en el primero pueda ser
traida de segundo proceso para ser valorada en unién de las demas existentes.

La unica eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal es la preclusiva o
negativa consistente simplemente en que, una vez resuelto por sentencia firme o resolucién
asimilada una causa criminal, no cabe seguir después otro procedimiento del mismo orden
penal sobre el mismo hecho y respecto a la misma persona ( STS. 24.4.2000 ), pues aparece
reconocido como una de las garantias del acusado el derecho a no ser enjuiciado penalmente
mas de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifestacién de principio "non
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bis in idem", y una de las formas en que se concreta el derecho a un proceso con todas las
garantias reconocido en el articulo 24.2 en relacion con el articulo 10-2 de la Constitucion
Espafola y 14.7 del Pacto de Nueva York sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado
por Espafia el 13.4.77, segun el cual "nadie podra ser juzgado, ni sancionado por un delito por
el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con la Ley y el
procedimiento penal de cada pais".

Sin embargo, y segun la misma doctrina, para que opere la cosa juzgada, siempre habran de
tenerse en cuenta cuales son los elementos identificadores de la misma en el proceso penal y
frente a la identidad subjetiva, objetiva y de causa de pedir exigida en el ambito civil, se han
restringido los requisitos para apreciar la cosa juzgada en el orden penal, bastando los dos
primeros, careciendo de significacién, al efecto, tanto la calificacién juridica como el titulo por el
gue se acuso, cuando la misma se base en unos mismos hechos. STS. de 16 de febrero y 30
de noviembre de 1995 , 17 octubre y 12 de diciembre 1994 , 20 junio y 17 noviembre 1997 ,y 3
de febrero y 8 de abril de 1998 . Por tanto, los elementos identificadores de la cosa juzgada
material son, en el orden penal:

1)identidad sustancial de los hechos motivadores de la sentencia firme y del segundo proceso.
2)identidad de sujetos pasivos, de personas sentenciadas y acusadas.

El hecho viene fijado por el relato historico por el que se acusé y condend o absolvio en el
proceso anterior, comparandolo con el hecho por el que se acusa o se va a acusar en el
proceso siguiente.

Por persona inculpada ha de considerarse la persona fisica contra la que dirigié la acusacion
en la primera causa y que ya quedo definitivamente condenada (o absuelta) que ha de coincidir
con el imputado del segundo proceso.

El Tribunal Constitucional en sentencia 221/97 de 4.12 , aborda el problema con una premisa
de partida clara e incontestable: "si se constata adecuadamente el doble castigo penal por un
mismo hecho, a un mismo sujeto y por idéntica infraccion delictiva, tal actuacion punitiva habra
de reputarse contraria al art. 25.1 C.E ., sin que la observancia de este mandato constitucional
pueda quedar eliminada o paliada por la naturaleza mas o menos compleja del delito cuya
imputacion ha determinado la doble condena penal. Siempre que exista identidad factica, de
ilicito penal reprochado y de sujeto activo de la conducta incriminada, la duplicidad de penas es
un resultado constitucionalmente proscrito, y ello con independencia de que el origen de tal
indeseado efecto sea de caracter sustantivo o bien se asiente en consideraciones de
naturaleza procesal”.

Y en STC. 91/2008 de 21.7 , ha reiterado que el principio non bis in idem se configura como un
derecho fundamental, integrado en el art. 25.1 CE , con una doble dimensién material y
procesal. La material o sustantiva impide que un mismo sujeto sea sancionado en mas de una
ocasion con el mismo fundamento y por los mismos hechos, toda vez que ello supondria una
reaccion punitiva desproporcionada que haria quebrar, ademas, la garantia del ciudadano de
previsibilidad de las sanciones . La procesal o formal proscribe, en un sentido originario, la
duplicidad de procedimientos penales en caso de que exista la triple identidad del sujeto, hecho
y fundamento. Ello implica la imposibilidad de proceder a un nuevo enjuiciamiento penal si el
primer proceso ha concluido con una resolucién de fondo con efecto de cosa juzgada, ya que,
en el ambito de lo definitivamente resuelto por un érgano judicial, no cabe iniciar un nuevo
procedimiento, pues se menoscabaria la tutela judicial dispensada por la anterior decision
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firme y se arroja sobre el reo la carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento. Por tanto, la
falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada puede ser el vehiculo a través del cual se
ocasiona dicha lesién. Igualmente, se ha destacado que el TC tiene competencia para revisar
el pronunciamiento de los érganos judiciales sobre la existencia de la triple identidad requerida
de sujeto, hechos, y fundamento, en cuanto constituye el presupuesto de la interdiccion
constitucional de incurrir en bis in idem y delimita el contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en le art. 25.1 CE , o para analizarla directamente, pero siempre dentro del
respeto a los limites de la jurisdiccion de amparo ,de modo tal que se han de comparar los
ilicitos sancionados, partiendo de la acotacién de los hechos realizada por los érganos
judiciales, y tomando como base la calificacién juridica de estos hechos realizada en la
resolucion judicial, dado que, de conformidad con el art. 44.1 b LOTC , en el examen de la
vulneracion de los derechos fundamentales el TC no entrara a conocer "de los hechos que
dieron lugar al proceso" en el que se ocasionaron las vulneraciones que se alegan en amparo,
y, dado que el art. 117.3 CE atribuye a los Jueces y Tribunales la potestad jurisdiccional,
siendo, por consiguiente, tarea atribuida a éstos la delimitacion procesal de los hechos como
su calificacion juridica conforme a la legalidad aplicable ( STS 2/2003, de 16-1 , FM.5).

Las sentencias de la Sala Segunda del TS 487/2005, de 29-5 , y 806/2007 de 18-10 ,
recuerdan como la STC 334/2005 de 20-12 , ha vuelto a insistir en que el nucleo esencial de la
garantia material del non bis in idem reside en impedir el exceso punitivo en cuanto sancién no
prevista legalmente. De tal modo que no cabe apreciar una reiteracién punitiva
constitucionalmente proscrita cuando, aun partiéndose de la existencia de la imposicion de una
doble sancién en supuestos de identidad de sujeto, hechos y fundamento, en la ulterior
resolucion sancionadora se procede a descontar y evitar todos los efectos negativos anudados
a la previa resolucion sancionadora, ya que, desde la estricta dimension material, el descontar
dichos efectos provoca que en el caso concreto no concurra una sancion desproporcionada (
STS 229/2003 , 149/2003 , SSTC 513/2005 , 395/2004 , 141/2004 ) .

En similar sentido la SSTS 1207/2004, de 11-10, 225/2005, de 24-2 , conforme al Pleno no
Jurisdiccional de la Sala 22 de 19-5- 2003, tiene declarado que el principio "non bis in idem" se
configura como un derecho fundamental, integrado en el derecho del principio de legalidad en
materia penal y sancionadora del art. 25- CE que en su vertiente material impide sancionar en
mas de una ocasién el mismo hecho con el mismo fundamento ( STC 2/2003 de 16-1 ) y que
en una de sus conocidas manifestaciones supone que no recaiga

duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los casos en que se aprecia identidad de
sujeto, hechos y fundamento, segun se declaré ya en la STC 2/81, de 30-1 . La garantia
material de no ser sometido a bis in idem sancionador tiene como finalidad evitar una reaccion
punitiva desproporcionada, en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del
ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea
una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado por legislador y materializa la
imposicion de una sancion no prevista legalmente ( STC 180/2004, de 7-11 ; 188/2005, de 4-7 ;
334/2005, de 201-2 ; 48/2007, de 12-3 ). ..”
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En este caos, la sentencia impugnada rechaza la cuestion planteada argumentando que la
Unica resolucion definitiva en ese momento, era el auto de 1 de septiembre de 2015, dictado en
las D.P. 1446/2006 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 4 de La Orotava , en el
que se acuerda el sobreseimiento libre de la causa respecto de D. Ambrosio Jiménez
Quintana, por prescripcion del delito. Dicha causa penal, sefala el juzgador a quo, tenia por
objeto, la investigacion de hechos relativos a la infraccion por parte de D. Ambrosio Jiménez,
de las disposiciones del Plan Parcial del Sector 10, aprobado el 23 de mayo de 2000 , en
relacion con la cesion al Ayuntamiento de determinados espacios para su destino a zonas
verdes, espacios libres. En cambio, en el procedimiento del que dimane el presente rollo de
apelacion, la acusacion atribuyé a D. Ambrosio Jiménez, como promotor y construccion, la
edificacién de un espacio multiusos, conocido como el centro comercial “El Trompo” ,que se
encuentra ubicado en su mayoria en un terreno anejo al Sector 10 y en una franja de terreno de
3.290,5 metros cuadrados, sobre el Sector 10, en concreto sobre una parte destinada a zonas
verdes y viales. Asi mismo la sentencia impugnada sefiala que,aunque parcialmente nos
encontramos ante la misma parcela, los hechos objeto de investigacidon y enjuiciamiento son
distintos. No puede identificarse el hecho de construir una edificacién no autorizable, con el
hecho de no cumplir con la obligacién de reserva de un terreno para un uso ajeno a la
construccion. Por lo que concluye que no concurre la identidad de hechos, que se exige como
para apreciar la excepcion de cosa juzgada.

Partiendo de que corresponde a quien alega la excepcion, la carga de probatoria de los
elementos en los que fundamenta su pretensién, hemos de advertir que en la causa tan solo
consta unido el auto de 1 de septiembre de 2015 dictado por el Juzgado de Instruccion n°® 4 de
La Orotava, en las Diligencias Previas 1446/2006 ( al folio 2161) que dice: “..no consta que
(Ambrosio Jiménez Quintana) tan siquiera hubiera respetado las previsiones normativas,
establecidas en el Plan Parcial modificado aprobado en el 23 de mayo del afio 2000, que
obligaban a reservar un porcentaje determinado de terreno para zonas verdes, espacios libres
publicos, dotaciones publicas o viales, previsiones que se encontraban perfectamente
delimitadas en la normativa urbanistica y territorial de aplicaciéon y sobre plano, tal y como
resulta del dictamen pericial emitido al efecto por el perito judicial, dicha infraccion debe
considerarse prescrita al tiempo de la presentacion de la denuncia iniciadora del presente
procedimiento.

...~ Es decir, lo que se investigaba era la falta de respeto al Plan Parcial aprobado el 23 de
mayo de 2000, en relacion con la cesién al Ayuntamiento de determinados espacios para su
destino a zonas verdes, espacios libres.... Esta falta de cesién se refiere al terreno conocido
como “Sector 10- Las Arenas”.

También obra unido a las actuaciones, auto de fecha 5 de mayo de 2016 dictado por la Seccién
6° de esta Audiencia Provincial, en el Rollo de Apelacién de autos n.° 1/2016 , que desestimé el
recurso de apelacioén interpuesto por el encartado Sr. Valencia contra el auto de 1 de
septiembre de 2015 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 4 de La Orotava, en
cuya virtud se acordaba la continuacion del presente procedimiento por los tramites del
procedimiento abreviado contra éste, la cual revoco, decretando el sobreseimiento provisional
de las actuaciones.
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A la vista de lo expuesto, no cabe apreciar que concurra en este caso el requisito de la cosa
juzgada, relativo a identidad de hechos, por cuanto la conducta delictiva atribuida en el
procedimiento del que dimana el presente rollo de apelacion al recurrente, se refiere a la
ejecucion de obras de edificacion no autorizables sobre suelo destinado a zona verde y suelo
no urbanizable, conforme a la normativa urbanistica vigente en el momento de ejecucion de las
obras. Ademas la mayor parte de la superficie sobre la que se levanto el centro comercial de El
Trompo, era aneja al Sector 10 del Plan Parcial Las Arenas, y el suelo estaba catalogado como
rustico, potencialmente productivo, aun cuando parte del terreno sobre el que levanté dicha
construccion, coincida con el terreno objeto de discusion en el procedimiento de D.P. n°®
144672006 , el Sector 10 del Plan Parcial Las Arenas.

En consecuencia, el motivo de impugnacion ha de ser desestimado.

SEPTIMO .- Error en la valoracion de la prueba y vulneracién del principio de presuncién de
inocencia.

Con relacion a la valoracion de la prueba, es de aplicacion el principio de libre valoracion de la
misma recogido en el articulo 741 de la L.E.Cr., segun el cual corresponde al Juez o Tribunal
de instancia valorar el significado de los distintos elementos de prueba y establecer su
trascendencia en orden a la fundamentacion del fallo contenido en la sentencia, pues dicho
Juzgador se encuentra en una mejor situacién para evaluar el resultado del material probatorio,
dado que las pruebas se practican en su presencia, y con cumplimiento de las garantias
procesales (inmediacion, contradiccién, publicidad y oralidad).

La declaracion de hechos probados hecha por el Juez de instancia no debe ser sustituida o
modificada en la apelacion ( STS entre muchas, la num. 272/1998, de 28 de Febrero ), salvo
qgue se aprecie manifiesto y patente error en la apreciacion de la prueba; que el relato factico
sea incompleto, incongruente o contradictorio; o que sea desvirtuado por nuevos elementos de
prueba practicados en la segunda instancia (STS de 5-2-94 y 11-2-94 ).

La valoracion conjunta de la prueba practicada, como se acaba de decir, es una potestad
exclusiva del érgano judicial de la instancia en la forma antes sefalada ( Sentencias del
Tribunal Constitucional numeros 120/1994 , 138/1992 y 76/1990 ). El 6rgano de apelacion,
privado de la inmediacién imprescindible para una adecuada valoracién de las pruebas
personales, carece de fundamento objetivo para alterar la fuerza de conviccion que han
merecido al Juzgador de instancia unas declaraciones que soélo él, ha podido "ver con sus ojos
y oir con sus oidos", en expresion de las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de eneroy 2
de febrero de 1989 . Por ello, cuando la valoracién de la prueba esté fundada en la inmediacion,
debe prevalecer, salvo que se aprecie un evidente error; pues solo el érgano de primera
instancia ha dispuesto de una percepcion sensorial, completa y directa, de todos los factores
concomitantes que condicionan la fuerza de conviccion de una declaracién, incluido el
comportamiento mismo de quien la presta, respecto a su firmeza, titubeos, expresion facial,
gestos, etcétera ( Sentencias del TS de 5 de junio de 1993, 21 de julio y 18 de octubre de 1994

)-

Existe una doctrina ya muy consolidada del Tribunal Constitucional, que parte de la sentencia
167/2002, de 18 de septiembre , y que ha sido reafirmada entre otras en las mas recientes
SS.130/2005 y 136/2005, de 23 de mayo , y 186/2005, de 4 de julio , segun la cual el derecho
fundamental del acusado a un proceso con todas las garantias que reconoce el art. 24.2 de la
Constitucion , "exige que la valoracion de las pruebas que consistan en un testimonio personal
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s6lo pueda ser realizada por el érgano judicial ante el que se practiquen -soélo por el 6rgano
judicial que asiste al testimonio- y siempre que, ademas, dicha practica se realice en
condiciones plenas de contradiccién y publicidad”.

De ello se deduce la doctrina, expuesta recientemente en SSTC 199 , 202 , 203 y 208/2005, de
18 de julio , con cita de la 116/2005, de 9 de mayo , que a su vez recoge lo que se ha dicho en
numerosas otras, desde la citada STC 167/2002, de 18 de septiembre , que el respeto a los
principios de publicidad, inmediacion y contradiccidén, contenidos en el derecho a un proceso
con todas las garantias, impone inexorablemente que toda condena se fundamente en una
actividad probatoria que el 6rgano judicial haya examinado directa y personalmente y en un
debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion.

En cuanto al principio de presuncién de inocencia que se dice vulnerado, como sefiala la
Sentencia del Tribunal Supremo 602/2013 de 5 de julio, la doctrina del Tribunal Constitucional
ha delimitado el contenido de la garantia de presuncién de inocencia sefialando como
elementos del mismo:

1°) que exista una minima actividad probatoria ;

2°) la exigencia de validez en los medios de prueba que justifican la conclusién probatoria
ratificando la imputacion de la acusacion. Asi pues la conviccion del Juzgador debe atenerse al
método legalmente establecido para obtenerla, lo que ocurre si los medios de prueba pueden
ser considerados validos y el debate se somete a las condiciones de contradiccion, igualdad y
publicidad;

3°) que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en
los mismos. Y eso en relacién a los elementos esenciales del delito, tanto objetivos como
subjetivos, y, entre ellos, a la participacion del acusado;

4°) la motivacién del iter que ha conducido de las pruebas al relato de hechos probados de
signo incriminatorio;

5°) a falta de prueba directa, la prueba de cargo sobre la concurrencia de los elementos
objetivos y subjetivos del delito puede ser indiciaria , siempre que se parta de hechos
plenamente probados y que los hechos constitutivos de delito se deduzcan de esos indicios a
través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano.

Asi lo han recordado las Sentencias Tribunal Constitucional n°® 22/2013 de 31 de enero, citando
la doctrina que arranca ya de la STC n°® 31/1981 de 28 de julio y la STC n° 142/2012 de 2 de
julio que recuerda la sentencia Tribunal Constitucional n® 128/2011. Tal general doctrina, sefala
la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2013, ha de completarse con
alguna precision de esos no del todo determinados parametros del canon constitucional. Al
efecto, se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 592/12 de 11 de junio:

a) Asi, en cuanto al control de la razonabilidad de la motivacion con la que se pretende
justificar, mas que demostrar, la conclusién probatoria, hemos resaltado que, mas que a la
conviccion subjetiva del juzgador, ha de acreditarse que pueda asumirse objetivamente la
veracidad de las afirmaciones de la imputacion . Para predicar tal objetividad debe constatarse
la inexistencia de vacio probatorio , porque se haya practicado medios de prueba que hayan
aportado un contenido incriminador. Pero, ademas, la revisién de la valoracion hecha por el
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juzgador de instancia de tales medios y contenidos debe permitir predicar de la acusacién una
veracidad que se justifique por adecuacioén al canon de coherencia légica que excluya la
mendacidad de la imputacion, partiendo de proposiciones tenidas por una generalidad
indiscutidamente por premisas correctas .

b) Aunque aquella objetividad no implique exigencia de que las conclusiones sean
absolutamente incuestionables, si que se estimara que no concurre cuando existen
alternativas razonables a la hipotesis que justificd la condena. Y éstas concurren cuando, aun
no acreditando sin mas la falsedad de la imputacion, las objeciones a ésta se fundan en
motivos que para la generalidad susciten dudas razonables sobre la veracidad de la
acusacion, mas alla de la inevitable mera posibilidad de dudar, nunca excluible.

Suele decirse que no corresponde a este Tribunal seleccionar entre inferencias o conclusiones
valorativas alternativas. Y que la de instancia debe ratificarse si es razonable. Incluso si lo fuere
la alternativa. Sin embargo esa hipotesis resulta conceptualmente imposible desde la
perspectiva de la garantia constitucional. Porque si la hipétesis alternativa a la imputacién es
razonable, las objeciones a la afirmacion acusadora lo son también. Y entonces falta la certeza
objetiva. El Tribunal, cualquiera que sea su conviccidn subjetiva, esta en ese caso obligado
constitucionalmente a dudar.

Puede decirse, finalmente, que, cuando existe una duda objetiva , debe actuarse el efecto
garantista de la presuncion constitucional, con la subsiguiente absolucion del acusado.

Sin que aquella duda sea parangonable tampoco a la duda subjetiva del juzgador, que puede
asaltarle pese al colmado probatorio que justificaria la condena. Esta duda también debe
acarrear la absolucion, pero fuera ya del marco normativo de exigencias contenidas en el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Y

c) El control de la inferencia en el caso de prueba indiciaria implica la constatacion de que el
hecho o los hechos bases (o indicios) estan plenamente probados y los hechos constitutivos
del delito deben deducirse precisamente de estos hechos bases completamente probados.

La razonabilidad de esta inferencia exige, a su vez, que se adecue al canon de su logica o
coherencia , siendo irrazonable cuando los indicios constatados excluyan el hecho que de ellos
se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él, y también al canon de la suficiencia o
caracter concluyente , excluyéndose la razonabilidad por el caracter excesivamente abierto,
débil o indeterminado de la inferencia ( STC n°® 117/2007 ). El control de la motivacién ha de
valorar si el razonamiento expuesto en la resolucion recurrida esta asentado en las reglas del
criterio humano o en las reglas de la experiencia comun o, "en una comprension razonable de
la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes". (
Sentencias TS nums. 762/12 de 26 septiembre , 638/12 de 16 de julio y 648/12 de 17 de julio ,
reiterando lo dicho en la num. 542/12 de 21 de junio, resolviendo el recurso n° 1358/2011 y
SSTS nums. 122/2012 de 5 de marzo, 103/12 y 99/12 de 27 de febrero, 1342/11 de 14 de
diciembre, 1370/11y 1432/11 de 16 de diciembre, 1385/11 de 22 de diciembre , 1270/2011 de
21 de noviembre , 1276/11 de 28 de noviembre , 1198/11 de 16 de noviembre , 1192/2011 de 16
de noviembre , 1159/11 de 7 de noviembre ).

El recurrente se muestra conforme con la afirmacion contenida en la sentencia impugnada,
respecto a que el centro comercial EI Trompo ocupa dos parcelas, segun el P.G.0.U. de La
Orotava , de 1990 como de 2004, asentandose la mayor parte sobre el terreno adyacente al
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Sector 10, si bien plantea cuestiones sobre la clasificacion del suelo en el momento de iniciar
las obras.

La parte recurrente combate que la sentencia concluye que el centro comercial El Trompo se
construyo sobre suelo rustico potencialmente productivo, vulnerando el art. 94 del P.G.O.U. de
La Orotava de 1990 y que la construccién de El Trompo limito la clasificacion del suelo, por lo
que el P.G.0O.U. de 2004 se vio obligado a cambiar la clasificacion del terreno, en definitiva se
produjo una legalizacién sobrevenida de la construccion. Dicha parte viene a afirmar que el
P.G.0.U. de 2004 recogi6 la clasificacion del suelo urbano, precisamente como consecuencia
de la obra publica ejecutada por la Administracion Autonémica, la autopista TF 5 y la obligacion
impuesta por la Consejeria de Obras Publicas al Sr. Jiménez - como promotor conforme al art.
45 1 f) del Reglamento de Planeamiento vigente en ese momento- de ejecutar la conexion del
Sector 10 con la autopista, quedd en su condicién de sobrante de la expropiacion, el trozo de
suelo colindante al Sector 10, a modo de istmo, rodeado en el resto de linderos por la autopista
y la conexién al Sector 10 y resto del municipio. Es decir, el suelo colindante al Sector 10 tenia
clasificacion de rustico por el P.G.O.U. de 1990, pero fue alterado por la obra publica de la
autopista TF 5, lo que determiné la necesidad de modificar el Plan Parcial que ordenaba el
Sector 10 colindante a la parcela litigiosa, en cuyo documento quedaba incorporada la parcela
como parte del ambito, cuya ordenacién pormenorizada esta reflejada en el Convenio
Urbanistico suscrito entre el Ayuntamiento y el promotor, Sr Jiménez, quien asumia la
obligacién de ejecutar la urbanizacién de este ambito, como continuacion natural del Sector
que desarrollaba, asi como la ejecucién de la conexion del Sector 10 y resto del Municipio con
la autopista. La nueva configuracion urbanistica y la asuncién por el Sr Jiménez de unos
compromisos que excedian de los propios del Sector 10, motivé que adquiriera ese trozo de
suelo sobrante de la expropiacion por via del reversion y que, con apoyo en la normativa
urbanistica contenida en el modificado Plan Parcial y el Convenio Urbanistico suscrito,
procediera a iniciar las obras de ejecucion del centro comercial EI Trompo. Por ello se aprobé
la modificacion del Plan Parcial , donde se incorporaba esta parcela, de forma que como
consecuencia de la modificacion del Plan Parcial y por la ejecucion efectiva de las obras de
urbanizacién en cumplimiento del mismo, este terreno fue dotado materialmente de los
servicios urbanisticos precisos para ostentar la condicion de suelo urbano ( no urbanizable
como recoge la sentencia), como se le reconocio en el Plan General aprobado en 2004. Y aun
cuando el CC. El Trompo no se hubiera construido, el Plan General tendria necesariamente
que haberle asignado, la condicion de suelo urbano por estar urbanizado, como se observa en
los planos de la parcela triangular tras la ejecucion de la obras de la autopista , donde se
apreciarodeado de suelo urbanizado. La parte apelante concluye que fue la actuacion publica
sobre la parcela triangular, la que determiné su transformacion urbanistica y no la construccion
del centro comercial, que encuentra amparo en la licencia otorgada bajo un cambio normativo
que genero la modificacion del Plan Parcial y la fuerza normativa de lo factico, impuesta por la
transformacion del suelo como consecuencia de la actuacion conjunta de la Administracion
Autondémica y el Ayuntamiento. La licencia de legalizacion que fue otorgada al recurrente es
ajustada a derecho. Tras los iniciales movimientos de tierras y de construccion del muro de
contencién, se acordo por Decreto de 7 de mayo de 2002 la suspensién de la obra ,
requiriendo al promotor la legalizacién en el plazo de tres meses . En cumplimiento de ello, se
solicité en fecha 10 de julio de 2002 la licencia de legalizacién y por Decreto 312/2002 de 11 de
octubre se otorgd la licencia de legalizacion.
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Dichas alegaciones exculpatorias fueron objeto de analisis y rechazo por parte del juzgador a
quo en la sentencia impugnada, la cual expone de manera detallada y pormenorizada, los
elementos probatorios que permiten fundar su conviccién sobre el desarrollo de los hechos y la
autoria del apelante, respecto del delito contra la ordenacion del territorio por el que resulté
condenado.

En la sentencia impugnada se declara probado que el edificio El Trompo se elevé sobre el
sector adyacente al Sector 10 segun el Plan de Ordenacion Urbana del Municipio de La
Orotava de 1990, vigente en el momento de iniciarse la obra, en fecha no determinada pero en
todo caso anterior a noviembre de 2001, y sobre un pequefio terreno perteneciente al Sector
10. Segun el P.G.0O.U. de 1990, el suelo sobre el que mayoritariamente se asentaba El Trompo
era rustico, potencialmente productivo. Y el suelo del Sector 10 estaba clasificado como
urbanizable, si bien la parte ocupada por El Trompo estaba destinada a zonas verdes. Y el
nuevo P.G.0.U. de La Orotava, aprobado definitivamente porla C.O.T.M.A.C. el 23 de
diciembre de 2003 y publicado en el B.O.C. de 16 de julio de 2004, denominé a la parcela
sobre la que mayoritariamente se construy6 El Trompo como Unidad de Actuacién de las
Arenas. Esta parcela se clasificd como suelo urbanizable no consolidado por la urbanizacion.

Hemos de afnadir que el Sector 10 estaba afectado por la modificacion del Plan Parcial Las
Arenas, aprobado definitivamente por acuerdo plenario del Ayuntamiento de La Orotava de 23
de mayo de 2000 y publicada en B.O.P. de 9 de junio de 2000, que reviso el Plan Parcial de Las
Arenas, aprobado por acuerdo de la C.U.MA.C. de 7 de abril de 1994, publicado en el B.O.C. 25
de mayo de 1994, siendo el suelo catalogado como urbanizable sectorizado ordenado.

El juzgado de lo penal funddé su conviccion para declarar probados tales hechos, en el informe
de 6 de agosto de 2007 del arquitecto D. Fernando Hernandez Garcia (folios 621 a 631),
encargado del Area de Intervencién Urbanistica del Ayuntamiento de La Orotava, respecto del
cual no aprecio la concurrencia de ningun movil espurio. Y tiene por acreditado que El Trompo
se construyo sobre suelo rustico potencialmente productivo, vulnerando asi, el art. 94 de las
normas urbanisticas del P.G.0O.U. de 1990; el nuevo PGOU, entr6 en vigor el 16 de julio de
2004 y dio una nueva categorizacion al suelo sobre el que se asienta El Trompo; la
modificacion del Plan Parcial de 2000, no ordend los terrenos ocupados por ElI Trompo, ni los
adscribio al Sector 10; asi como, el Convenio de 14 de diciembre de 1999 suscrito entre el
empresario D. Ambrosio Jiménez Quintana y el Ayuntamiento de La Orotava, tenia un caracter
meramente orientativo; y el P.G.0O.U. de 2004 tampoco incluyo el terreno ocupado por El
Trompo dentro del Sector 10. Resultando acreditada su ubicacién, como adyacente al Sector
10, por los planos aportados como documental y planos adjuntos a los informes periciales, y
conforme a las manifestaciones de los peritos Sr. Cabrera y Sr. Dominguez Anadon.

La sentencia impugnada declara probado que el terreno de la parcela adyacente al Sector 10,
era rustico potencialmente productivo, en base a lo que consta en el P.G.O.U. de 1990 en vigor
en el momento en que se inicié la construccion, asi como en el informe de los técnicos del
Area de Urbanismo del Ayuntamiento de La Orotava, D. Emilio La Roche y D. Fernando
Hernandez Garcia obrante en el expediente de legalizacién , licencia de obra mayor n.°
312/2002 (folios 45 a 48 , 251 a 254 ).; asi como el informe pericial de D. Rubén Henriquez
Guimerd, obrante a los folios 436 a 442., segun el cual el suelo sobre el que se construyo El
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Trompo era rustico potencialmente productivo. También lo ratificé en el acto del juicio oral, D.
Rubén Hernandez, quien explicé como se habia iniciado la construccion en esta clase de suelo
y como se produjo un cambio en la clasificacion del suelo, como consecuencia del cambio de
los instrumentos de planeamiento.

Da razonada respuesta la sentencia impugnada, a la tesis de la defensa del recurrente,
mantenida en base al informe de D. Luciano Parejo (folios 55 y ss) y reproducida en el recurso
planteado, respecto a que el cambio juridico y factico experimentado mediante la urbanizacion,
motivd el cambio en la clasificacion del suelo, siendo clasificado por el P.G.O..U como suelo
urbano, de forma que, como alegan las defensas, el Ayuntamiento permitié la construccién
bajo la conciencia de que el terreno sobre el que se edificaba se habia convertido en urbano
por la urbanizacion.

El juzgador de instancia rechaza dicha tesis, razonando que no puede afirmarse que la
urbanizacion habia transformado el terreno, pues la urbanizacion ni siquiera habia concluido.El
terreno fue declarado por el PGOU de 2004 suelo urbanizable no consolidado por la
urbanizacién (sic). Y de otra parte, sefala que “los unicos instrumentos normativos
encargados de establecer y desarrollar la ordenacién urbanistica en el municipio, son los
recogidos en el art. 31 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios
Naturales de Canarias. Rechaza que la transformacion del terreno pueda operar al margen del
planeamiento”. Y afirma que “el hecho de que la parcela colindante sea suelo sobre el que se
puede construir, al estar afectada por un Plan Parcial, que se hayan comenzado obras de
urbanizacion, explica y justifica el cambio de la categoria del suelo, mediante la previa
modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana. Justifica, en definitiva, la revision del
planeamiento y su cambio. Pero no produce, ipso facto, ni ipso iure, esta transformacion.”

Concluye el juzgador de instancia que la decisién de construccién sin esperar a la modificacion
del planeamiento condicioné el planeamiento. “El uso del suelo se vio afectado, esto es,
condicionado por la construccion de El Trompo. Se sustrajo la determinacion exacta del suelo
al Plan General de Ordenacion Urbana, al que se le impuso la nueva clasificacion del suelo”.
Anade que: “No puede afirmarse, sin duda razonable, que en la parcela no se hubiese podido
reservar una parte, para un uso distinto a la construccion. Y ello bien por causas internas o
externas al propio Ayuntamiento. Muestra de ello, es el folio 631, en el que se puede apreciar
una modificacion del sistema viario, entre el disefio inicialmente previsto en el afio 2000 y el
definitivo PGOU o el folio 1026 vuelto, en el que se pueden observar los distintos coeficientes
de edificabilidad de la finca, desde la prevision inicial hasta el resultado final. Este documento
coincide, en cuanto a la clasificacion del suelo, con el documento numero 25 de los aportados
por la defensa de Juan Carlos de Tomas Marti. Pero, por otra parte, incluso en una zona como
la que ocupa EIl Trompo pueden, y deben existir, zonas libres de edificacion.”

En definitiva, entiende el juzgador de instancia que la previa construccion limité y condicioné la
posterior clasificacion del suelo. Se construy6 en zona verde y en suelo rustico potencialmente
productivo; terrenos que tardarian tres afios en ser declarado como urbano. EI P.G.O.U. de
2004 cambié la clasificaciéon del terreno o, mejor dicho, se vio obligado a cambiar la
clasificacion del terreno. Y no ya por la existencia de una urbanizacién incompleta, como se ha
dicho, sino por la existencia de una construccion. Se produjo una legalizacion sobrevenida de
la construccion.
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Esta Sala ha de advertir, tal y como aleg6 la parte recurrente, que el suelo de la parcela
triangular sobre la que se construyé la mayor parte del C.C. El trompo fue clasificado por el
P.G.0.U. de La Orotava de 2004, como suelo urbano no consolidado por la urbanizacion, y no
como indica la sentencia recurrida, urbanizable no consolidado. No obstante, las alegaciones
formuladas por la parte recurrente como fundamento del motivo de impugnacioén han de ser
rechazadas.

Hemos de traer a colocacion la STS de 25 de octubre de 2016, Sala de lo Contencioso-
Administrativo( Sentencia 2289/2016, RC 2756/2015 , la cual sefala “... se considera infringida
la denominada doctrina jurisprudencial de la "mancha de aceite", ya que la sentencia
impugnada basa su fundamentacién en la consideracion como colindante de la parcela objeto
del litigio con otra que ---segun la sentencia--- el Ayuntamiento considera Suelo Urbano
Consolidado. EI Ayuntamiento reconoce en el desarrollo del motivo que la parcela carece de
alguno de los elementos esenciales para su consideracion como urbana, si bien la somete a
un régimen excepcional, pero niega que el citado elemento de la colindancia implique o
suponga el tratamiento unitario que la sentencia reconoce. Es cierto que, en relacion con la
doctrina jurisprudencial que se cita, hemos reconocido que, ninguna duda existe sobre la
posibilidad de distintas calificaciones urbanisticas en el ambito de una misma parcela catastral,
de conformidad con la misma esencia y naturaleza de la potestad de planeamiento, en el
ambito de la realidad fisica que se planifica. Como hemos expuesto, entre otras muchas, en
las SSTS de 17 de julio de 2007 (RJ 2007, 4784) , 1 de febrero, 8, 16, 30 de noviembre y 21
de diciembre de 2011 (RJ 2011, 2931) , 26 de abril de 2012 (RJ 2012, 6266) , y 23 de
diciembre de 2014 (RJ 2014, 6794) (RC 4146/2012) "La jurisprudencia de este Tribunal
Supremo ha insistido en la idea de que el suelo urbano soélo llega hasta donde lo hagan los
servicios urbanisticos que se han realizado para la atencion de una zona urbanizada, y ni un
metro mas alla (asi, en sentencias de 1 de junio de 2000 o 14 de diciembre de 2001 ); también,
en la de que el suelo urbano no puede expandirse hecesariamente como si fuera una mancha
de aceite mediante el simple juego de la colindancia de los terrenos con zonas urbanizadas
(asi, en la dltima de las citadas o en la de 12 de noviembre de 1999); o, en fin, en la de que la
mera existencia en una parcela de los servicios urbanisticos exigidos no es suficiente para su
clasificacion como suelo urbano si la misma no se halla enclavada en la malla urbana (
sentencias, entre otras muchas, de 3 de febrero y 15 de noviembre de 2003 ); se trata asi ---
afiaden estas sentencias--- de evitar el crecimiento del suelo urbano por la sola circunstancia
de su proximidad al que ya lo es, pero con exoneracion a los propietarios de las cargas que
impone el proceso de transformaciéon de los suelos urbanizables".

En este caso, en el informe de la Consejeria de Obras Publicas , Vivienda y Aguas del
Gobierno de Canarias de 15 de marzo de 2000, sobre la modificacion del Plan Parcial Las
Arenas Sector 10 de La Orotava, consta que éste se ubica junto a la autopista TF 5 del Norte
de Tenerife , en su margen izquierda, entre los enlaces San Nicolas — San Jerénimo y el de la
Vera . El proyecto supone la modificacion del Plan Parcial Las Arenas aprobado el 7 de abril de
1994. Parte de los terrenos incluidos en los limites del Sector delimitado por el Plan General de
Ordenacion Urbana de la Orotava vigente ese momento ( P.G.O.U. de 1990), fueron
expropiados con motivos de las obras de desdoblamiento con variante de la carretera C 820 de
Santa Cruz de Tenerife a Guia de Isora por el Norte, P.K. 32+900 al 39+300. Tramo La Orotava
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— Los Realejos, Prolongacion de TF 5 expropiaciones efectuadas entre 1993 y 1998. Siendo
que la modificacion del Plan Parcial Las Arenas que se proponia no contemplaba ninguna
alteracion de los limites del Sector. A su vez sefiala dicho informe, que dada la implantacion de
un futuro centro de servicios constituido por los Poligono de San Jerénimo y de Las Arenas, se
redisefna el viario del Plan Parcial creando una rambla prolongacién de la actualmente existente
en el Poligono de San Jerénimo, que junto con los enlaces 4 y 5 de la Autopista y esta misma,
conforman un circuito viario adecuado para garantizar la correcta accesibilidad al area de
servicio, siempre que ademas de lo recogido en el proyecto de Modificacion del Plan Parcial se
garanticen cuatro actuaciones:dotar de dos carriles a la calzada anular a la glorieta del enlace
San Nicolas- San Jerénimo; duplicar la calzada al ramal de acceso que existe desde el enlace
de San Nicolas — San Jerénimo a la glorieta situada sobre el barranco de Tafuriarte; se dote de
dos carriles a la calzada anular de esa pequefia glorieta situada sobre el citado barranco; y se
ejecute el tramo de la futura rambla , que segun el nuevo Plan General de Ordenacion de La
Orotava , en tramitacion en la fecha del informe, queda fuera de los limites del Plan Parcial Las
Arenas . La aprobacion de la modificacion del Plan Parcial Las Arenas debia condicionarse al
compromiso de los promotores del Plan, de ejecucion a su costa de las cuatro condiciones
enumeradas.

Del citado informe y de cuantos indicé el juzgador a quo, se desprende que el proyecto de
ampliacién de la autopista TF 5 supuso la modificaciéon del Plan Parcial Las Arenas aprobado
el 7 de abril de 1994, no obstante, la superficie triangular sobre la que se asienta la mayor parte
del Centro Comercial El Trompo, aneja al Sector 10 , no ha contado, con anterioridad al
P.G.0.U. de La Orotava publicado el 16 de julio de 2004, con la clasificacion de SUC, es mas,
ni de suelo urbano, sino rustico potencialmente productivo. Dicha superficie no estaba incluida
en el ambito territorial del Plan Parcial Las Arenas, Sector 10, conforme al P.G.O. U. de La
Orotava, publicado el 28 de noviembre de 1990, ni conforme al nuevo P.G.O.U. publicado el 16
de julio de 2004 . En el P.G.O.U. de 2004, la superficie triangular en cuestién, fue catalogada
como suelo urbano no consolidado por la urbanizacién con delimitacion de Unidad de
Actuacion.

El Decreto Legislativo 1/2000 de 8 de mayo por el que se aprueba el Texto Refundido de de las
Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias establece
en su articulo 49, Clases de suelo 1. El suelo de cada término municipal se clasificara por el
Plan General, de acuerdo con el planeamiento de ordenacion de los recursos naturales y
territorial, dentro de un criterio de desarrollo sostenible, en todas o algunas de las siguientes
clases: a) Urbano. b) Urbanizable. c) Rustico. El articulo 50 define como suelo urbano: a) Los
terrenos que, por estar integrados o ser susceptibles de integrarse en la trama urbana, el
planeamiento general incluya en esta clase legal de suelo, mediante su clasificacion, por
concurrir en él alguna de las condiciones siguientes:1) Estar ya transformados por la
urbanizacion por contar con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas
residuales y suministro de energia eléctrica, en condiciones de pleno servicio tanto a las
edificaciones preexistentes como a las que se hayan de construir.2) Estar ya consolidados por
la edificacion por ocupar la misma al menos dos terceras partes de los espacios aptos para la
misma, de acuerdo con la ordenacion que con el planeamiento general se establezca. En su
articulo 51 establece “Suelo Urbano: categorias En el suelo urbano, el planeamiento
establecera todas o alguna de las siguientes categorias: a) Suelo urbano consolidado,
integrado por aquellos terrenos que, ademas de los servicios previstos en el apartado a)1 del
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articulo anterior, cuenten con los de pavimentaciéon de calzada, encintado de aceras y
alumbrado publico, en los términos precisados por las Normas Técnicas del Planeamiento
Urbanistico y el Plan General. b) Suelo urbano no consolidado por la urbanizacion, integrado
por el restante suelo urbano”.

Y como viene sefialando ladoctrina jurisprudencial, la jurisprudencia segun la cual hay que
estar a la realidad material del suelo y no a la clasificacion del mismo conforme al
Planeamiento (la llamada fuerza normativa de lo factico), es aplicable cuando es el particular
quien impugna la denegacién de una licencia con base a un planeamiento no ajustado a la
realidad urbanistica del suelo, pero no lo es, cuando se trata de una Administracion que, en
ejercicio de sus competencias, otorga una licencia desconociendo la clasificacion del suelo y,
por tanto, sin sujetarse a un ordenamiento juridico que la vincula (art 9.1 CE), sin perijuicio de la
posibilidad de instar la modificacién de aquel planeamiento, si es que, realmente, era
disconforme con la realidad.- En ese sentido se pronuncia la Sta. del T.S.J.C. Sala de lo
Contencioso Administrativo de La Palmas de Gran Canaria de 10 de noviembre de 2003 RCA
n°® 1.163/98, la cual sefiala ademas que “En resumen, incluso la realidad del suelo (si es que
era materialmente urbano, lo cual no se acreditd) no bastaria para otorgar la licencia sin la
necesatria solicitud de autorizaciéon previa del Director General de Urbanismo, por lo que al no
haberse respetado dicha exigencia puede decirse que se vulnerd el procedimiento legalmente
establecido (art 62.1 e), por lo que el acto de otorgamiento de licencia es radicalmente nulo”.

Por lo tanto, aun cuando la realidad urbanistica del suelo de la parcela triangular sobre la que
se asienta mayormente el centro multiusos El Trompo, fuera de suelo urbano, por estar dotada
materialmente de los servicios urbanisticos precisos para ostentar dicha condicion conforme a
los preceptos legales citado anteriormente, el otorgamiento de la licencia de legalizacion de la
obra al recurrente Sr. Jiménez mediante Decreto de 11 de octubre de 2002, se hizo con base
en la normativa aplicable al Plan Parcial Sector 10 y en la aprobacion inicial del Plan General de
Ordenacion del municipio de La Orotava por el Ayuntamiento, aprobacion inicial que nunca
bastaria para el otorgamiento de la licencia, pues la voluntad corporativa manifestada al
aprobar inicialmente e incluso de forma provisional, un Plan de Ordenacién Urbanistica, no
tiene ni virtualidad obligatoria, ni da cobertura juridica de ninguna clase a licencias urbanisticas,
en tanto no sea aprobado definitivamente por el érgano competente, en este caso la
C.O.T.M.A.C. (art42.1 del Decreto Legislativo 1/2000 de 8 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios
Naturales de Canarias ).

A mayor abundamiento, conforme al articulo 120 . 1. del Real Decreto 2159/1978, de 23 de
junio, por el que se establece el Reglamento del Planeamiento Urbanistico: “ La aprobacion
inicial de los Planes, Normas, Programas, Estudios de Detalle o de su reforma determinara
por si sola la suspension del otorgamiento de licencias para aquellas areas del territorio objeto
del planeamiento, cuyas nuevas determinaciones supongan modificaciéon del régimen
urbanistico vigente. No obstante, podran concederse licencias basadas en el régimen vigente,
siempre que se respeten las determinaciones del nuevo planeamiento”. En consecuencia la
aprobacion inicial del nuevo P.G.O.U. de La Orotava , debié determinar la suspension del
otorgamientos de licencias de edificacién en la parcela en cuestion.

A la vista de lo expuesto, la licencia de legalizacion de las obras concedida mediante Decreto
de 11 de octubre de 2002, no era ajustada a derecho .
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OCTAVO.- Asi mismo, la parte recurrente combate el hecho probado de la sentencia
impugnada relativo al exceso de volumetria del edificio EI Trompo, basandose en la mayor
credibilidad que otorgé el juzgador de instancia al informe pericial del perito judicial, D. Juan
Jesus Oliva, frente al informe pericial de D. José Angel Dominguez Anadén, basandose en la
existencia de errores materiales y formales y de computo de superficies por parte del perito
judicial . Senala que en cuanto a la medicidn de la parcela, el perito judicial llevé a cabo una
medicion manual, mediante comprobacion y superposicion de planos, admitiendo un posible
error en su medicion de un 0,5% y 1% y coincidiendo con la del primer informe de perito Sr.
Dominguez Anadodn , 25.847, 70 m2 . No obstante segun la ficha del Plan General del 2004 la
superficie de la parcela de El Trompo en la Unidad de Actuacién Las Arenas, asciende a
26.146 m2, por lo que el juzgador incurrié en error al declarar probado que el Plan General
redefinio la parcela en 25.847,70 m2 en la Unidad de Actuacion Las Arenas , pues dicha cifra
es la resultante de la medicién del perito judicial Sr. Cabrera. Sefiale la recurrente que el perito
judicial reconocié que no hizo medicion topogréfica in situ de la parcela, sino que se baso en
los metros del proyecto y en su informe de mayo de 2010, y declar6 haber efectuado
mediaciones manuales plano a plano. Sin embargo, el perito Sr. Dominguez Anadén midio
digitalmente in situ la parcela, pero mas alla de mediciones de peritos , la superficie de la
parcela segun el Plan General de 2004 en la ficha correspondiente aportada al folio 1184 es de
26.146 m2, siendo esta la superficie real que debiera considerarse y no la de 25.847,70 m2
que sefalo el perito judicial, el cual admitié que la superficie que senal6 en el proyecto podria
ser disminuida si se quisiera atender al Plan General en esos 298 metros. En consecuencia
siendo el coeficiente edificabilidad establecido por el P.G.0O.U. De 2004 de 1m2/m2 , resulta
una diferencia de entre ambas superficies de -298,30 m2 que habria que deducir, sin perjuicio
de otros razonamiento de los 2137,20 m2 de exceso de construccién que declara probado la
sentencia impugnada en el hecho noveno .

En segundo lugar, en cuanto a la superficie construida, alega la parte recurrente que el perito
judicial admite un error de mediacion de un 0,5 -1% por los métodos utilizados , como recoge
la propia sentencia, sin embargo el juzgador no descuenta el margen de error . Siguiendo la
medicidn del perito judicial sobre la base de 27.984, 90 m2 atribuidos a la edificabilidad real del
edifciio ( folio 1125) deberian deducirse , también de los 2137,20m2 de exceso de edificacion
declarados en sentencia, el 1% de 27.984, 90 m2 de margen de error, es decir 279,85m2
admitido por el perito judicial.

En tercer lugar, la parte recurrente impugna los argumentos contenidos en la sentencia de
instancia sobre la razonabilidad de medir lo construido desde el paramento interior del muro (
de cerramiento al exterior) o desde el paramento exterior de ese mismo muro, atribuyendo una
y otra alternativa a uno u otro perito y decantandose por la que atribuye al perito judicial. La
realidad es que ninguno de los peritos ha sostenido tales cosas, segun alega el recurrente.
Realmente la controversisa entre los dos peritos esta planteada en otros términos: el perito
judicial sostiene que el tunel que se puede apreciar en las fotografias que obran al folio 1198 es
un patio interior y una fachada, lo que conduce a computar a partir de ella una profundad de 40
metros edificados en semisétano 1 . Frente a ello, al perito Sr. Dominguez Anadoén , sostiene lo
contrario, que el tunel no es patio interior, lo que es obviedad factica segun fotografia obrante al
folio 1198. Un patio es una parte de un edificio vacia y no techada y el perito dibuja en sus
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graficos el tunel, sin techar y sin embargo lo cuantifica en la superficie aplicable ,
computandolo como exceso de la superficie construida. El perito en el plenario traté de explicar
tales contradicciones en base a la interpretacién del art. 66 del P.G.O.U., respecto al computo
de superficie edificada de las plantas situadas por debajo de la baja. Senala la parte recurrente
que el perito yerra cuando califica el tunel como fachada y en base a ello aplica el art. 66 del
P.G.0.U. de 2004, haciéndole decir lo que no dice, y computa el tunel como superficie
edificada, generando un exceso de unos 1600m2 . En todo caso, sefiala la recurrente, si lo
anterior no basta para aceptar la inaplicabilidad del supuesto de apertura de huecos de
fachada, lo que no puede negarse es que la consecuencia no seria que se haya de considerar
el semisétano 1 como planta computable a todos los efectos, sino una franja de 12 metros de
profundidad. Y multiplicado el arco de 74,50 mts que resultaria afectado por tal interpretacién
por los 12 mts que sefiala el art. 66 del P.G.O.U. Resultan 894m2 computables en lugar de
1589,58m2 de superficie que el perito judicial afiadié a su medicion original . La diferencia son
-695,58m2 qye los -578,15m2 por mayor superficie de parcela y error admitido , son -1273,73
m2 . Por ello la superficie a demoler no serian los 2137,20m2 sino 863,47m?2.

Examinados los autos remitidos no se aprecia el error alegado por la defensa del recurrente a
la hora de valorar el juez a quo las pruebas ante él practicadas. Una vez mas cabe senalar que
cuando la cuestion debatida por la via del recurso de apelacién -como en el presente caso- es
la valoracion de la prueba personal ( la pericial lo es ) llevada a cabo por el Juez "a quo", en uso
de las facultades que le confiere el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y sobre la
base de la actividad desarrollada en el juicio, debe partirse, por regla general, de la singular
autoridad de la que goza la apreciacién probatoria realizada por el Juez ante el que se ha
celebrado el juicio, nucleo del proceso penal y en el que adquieren plena efectividad los
principios de inmediacion, contradiccion y oralidad, a través de los cuales se satisface la
exigencia constitucional de que, el encausado sea sometido a un proceso publico con todas
las garantias (articulo 24 de la Constitucién), pudiendo el juzgador de instancia, desde su
privilegiada posicién, intervenir de modo directo en la actividad probatoria y apreciar
personalmente sus resultados, asi como la forma de expresarse y conducirse las personas
qgué en él declaran (encausado y testigos) en su narracién de los hechos y la razén del
conocimiento de estos, ventajas de las que, en cambio, carece el érgano llamado a revisar
dicha valoracién en segunda instancia. De ahi que el uso que haya hecho el Juez de su
facultad de libre apreciacidn en conciencia de las pruebas practicadas en el juicio, ( facultad,
insistimos, reconocida en el articulo 741 citado), es plenamente compatible con el derecho a la
presuncién de inocencia y a la tutela judicial efectiva, siempre que tal proceso valorativo se
motive o razone adecuadamente en la sentencia, unicamente debe ser rectificado, cuando un
ponderado y detenido examen de las actuaciones ponga de relieve un manifiesto y claro error
del juzgador "a quo" de tal magnitud y diafanidad que haga necesaria, con criterios objetivos y
sin el riesgo de incurrir en discutibles y subjetivas interpretaciones del componente probatorio
existente en los autos, una modificacion de la realidad factica establecida en la resolucion
apelada.

En este caso, la resolucion impugnada expone los elementos probatorios que permiten fundar
su pronunciamiento declarando probado en el apartado noveno del relato de hechos probados,
que el Plan General de Ordenacién Urbana de 2004, redefinié la superficie de las parcelas. El
eV edificio El Trompo, sigue asentandose en las dos parcelas anteriores. La primera, actualmente
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conocida como Unidad de Actuacion Las Arenas, tiene una superficie de 25.847,70 metros
cuadrados y la segunda, el Sector 10, de 1776,80 metros cuadrados. Ambas zonas son, tras
el Plan General de Ordenacion de 2004, urbanizables.

La edificabilidad, segun el planeamiento, es de un metro cuadrado por un metro cuadrado. Por
tanto, la edificabilidad maxima en la Unidad de Actuacion Las Arenas es de 25.847,70 metros
cuadrados.

La edificabilidad real de la edificacion del Trompo sobre esa parcela es de 27.984,90 metros,
produciéndose un exceso de 2.137,20 metros cuadrados.

Sefiala el juzgador a quo de forma razonada, que los informes periciales de D. Juan Jesus
Cabrera Oliva merecen mayor credibilidad que los informes del perito D. José Angel
Dominguez Anadodn, al explicar de forma mas clara y precisa la medicion del suelo y las
razones por las cuales el actual edificio El Trompo, excede del limite de edificabilidad permitido
por el Plan General de Ordenacion Urbana de 2004. Y razona, dejando al margen las
consideraciones sobre la calificacion del suelo sobre el que se levanta la mayor parte del
centro comercial El Trompo, a la que ya nos hemos referido, que el perito D. Juan Jesus
Cabrera, lleva a cabo una mediacién manual, mediante la comprobacion y superposicion de
planos. El perito Sr. Cabrera admite un posible error en su medicion de un 0,5-1 %, pero pese
a ello, la medicién de la finca es sustancialmente idéntica a la del perito D. José Angel
Dominguez Anadén, 25.847,90 metros frente a los 25.847,70 metros del primer informe pericial
de éste. De ahi que D. Juan Jesus Cabrera asuma la medicion de 25.847,70 metros
cuadrados. La sentencia impugnada afiade “ El método manual empleado se revela como
especialmente certero.

Frente a ello, José Angel Dominguez indica que encargd la medicién de la parcela a un
topdgrafo, y que no la llevé a cabo por él mismo. Y ello es especialmente relevante, porque el
perito cambia de medicién sin una verdadera razén. José Angel Dominguez, una vez que el
perito judicial realiza los nuevos calculos con los planos que habia solicitado, de repente
descubre que la primera medicién no es exacta. Por ello, decide enviar al topografo a realizar
una nueva medicion y descubre que no se ha incluido una parte de la parcela. La explicacion
no resulta creible. De un lado porque parece extrafio que a un topégrafo se haya olvidado de la
parte de la finca. De otro porque no se ha llamado a declarar a esta persona para que pueda
corroborar este “olvido”. Pero en todo caso, la modificacién sélo se lleva a cabo una vez que el
perito judicial recibe toda la documentacion y mide la parcela.

En tercer lugar, José Angel Dominguez Anadén critica, en el folio 1193 de su informe, que Juan
Jesus Cabrera mida el fondo edificable en las plantas inferiores a la baja partiendo del
paramento interior del muro, manifestando que este argumento es “novedoso y carente de
fundamento normativo”. Evidentemente, no existe una norma juridica que indique el punto
inicial de la medida de las plantas inferiores al suelo de una edificacion a los efectos de
calcular el volumen segun PGOU de la Orotava. Desconozco si existe alguna forma
urbanistica para llevar a cabo dicho célculo, pero lo cierto es que el perito José Angel
Dominguez Anaddn no la ha aportado. Es mas, este sefiala que para determinar esta
mediacion, debe atenderse al “sentido comun” para interpretar el PGOU.

Pues el sentido comun lleva a la conclusion de que el perito judicial acierta al medir la
superficie desde el paramento interior. El PGOU de 2004 amplié la superficie edificable en
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plantas por debajo de la baja a 12, respecto de la que recogia el PGOU de 1990, de 10 metros,
como reconocieron ambos peritos. Parece lI6gico que esto obedece a una intencion de ampliar
el espacio comercial o residencial, en plantas inferiores a la baja. Por ello, parece razonable
que esta superficie de 1249 metros sea real, esto es, que se compute desde el limite del
paramento interior y que dentro de estos 12 metros no quede incluido el volumen del muro o
de la fachada.

Es logico que si se pretende ampliar la zona comercial o residencial, congruentemente, se vea
ampliado el volumen del edificio. Entiendo cabal y razonable el argumento de Juan Jesus
Cabrera (folio 1124 in fine) y completamente desacertada la critica de José Angel Dominguez
Anadon. Es mas este ultimo ni siquiera propone una alternativa a lo indicado por Juan Jesus
Cabrera.

En cuarto lugar, y también en relacién con este Ultima cuestién, José Angel Dominguez
Anadbn interpreta, a mi juicio, de forma erronea el articulo 66 del PGOU. Muestra de ello es el
folio 1199, en el sefior Anadén manifiesta que el hipotético cierre del muro implicaria que
dejase de ser considerado una fachada, si se diesen por buenas las premisas del perito
judicial.

Considero que el art. 66 PGOU no determina la consideracion de fachada, en exclusiva,
atendiendo a la existencia de un hueco, sino también a la posibilidad de que este se pueda
abrir. Es decir, si diésemos por valida la afirmacién del perito judicial, el hecho de que el
promotor tapiase esa zona no implicaria el cambio de valoracién de la zona a efectos de
volumen de edificabilidad, como sostiene el sefior Anadoén. La solucion de este perito no
resolveria el hipotético exceso.

En quinto lugar, en el folio 1194, José Ange/ Dominguez Anadén incurre en un error esencial,
en relacion con la medicion de las entradas y salidas a los garajes. El perito hace referencia al
apartado 3, del articulo 66 del PGOU, indicando que del computo de edificabilidad estan
excluidos los porticos y los porches. Ahora bien, el articulo 66.3 del PGOU de la Orotava
dispone: “En el computo de la superficie edificada por planta quedan excluidos los sétanos,
salvo las excepciones contempladas en estas Normas; los patios interiores de parcelas que
no estén cubiertos; los porticos o porches en plantas bajas porticadas, excepto las porciones
cerradas que hubiera en ellos y siempre que su superficie no exceda al 20% de la superficie
total del correspondiente nivel; los elementos ornamentales en cubierta que no sean
susceptibles de ser ocupados por espacios habitables; y la superficie bajo cubierta inclinada,
si carece de posibilidad material de uso o esta destinada a instalaciones generales del edificio
como depdsitos de agua.”

La exclusion del computo de la edificabilidad, por tanto, no es total, sino sélo en el caso de
plantas bajas. Pero en el informe del perito de parte, se indica expresamente que la entrada al
garaje se encuentra “bajo rasante” (folio 1195 supra). En definitiva, no es aplicable a los garajes
la exclusion de edificabilidad pretendida por este perito.

Por ultimo, José Angel Anadén, con evidente sorna, intenta descalificar al perito judicial, en el
folio 1192 al criticar que Juan Jesus Cabrera hubiese confiado en el proyecto original y, por
tanto, no se hubiese pronunciado sobre la edificabilidad en su primer informe. El intento de
descalificacion no logra su proposito, sino mas bien el contrario. Resta credibilidad al propio.
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Por todo lo dicho, rechazo el informe pericial elaborado por José Angel Dominguez Anadén,
considerando que incurre en demasiadas inexactitudes, dando por buenas las mediciones del
perito judicial, Juan Jesus Cabrera Oliva.

El informe de este ultimo es objetivo, imparcial y se redacta con un lenguaje claro y facilmente
entendible. Explica de forma razonable las modificaciones de las parcelas tras la aprobacion
del nuevo PGOU, la medicién de éstas y los coeficientes de edificabilidad. Asimismo, no duda
en reconocer la posible existencia de un margen de error, lo que refuerza la credibilidad de su
informe. En cualquier medicién es obvio que pueden existir fallos. No reconocerlos pone en
duda la medicién. Por otra parte, critica acertadamente el informe de Luciano Parejo. Por todo
ello, se acogen sus conclusiones, que son las que figuran en los hechos probados.”

Partiendo de que la determinacion de la certeza de los hechos que se declaran probados ha
sido realizada en base a la valoracién de las pruebas personales practicadas (y las periciales
lo son), como ha declarado la Jurisprudencia y ha sostenido esta Sala, la valoracién de dichas
pruebas en un juicio depende esencialmente de la percepcion directa del tribunal de instancia
(cfr. STC 167/2002; 197/2002; 198/2002; 200/2002; 212/2002; 230/2002; 68/2003; SSTS de 13
de noviembre de 2002 y 21 de mayo de 2002) y que dificilmente por tanto puede ser revisada
por un Tribunal que no ha podido ver a esos peritos ni escuchar su declaracién, el motivo debe
ser desestimado. Y ello porque, no advertimos razones en esta segunda instancia, para
sustituir la valoracion probatoria realizada por el juez de instancia, al haberse basado en las
facultades que le atribuye el articulo 741 de la ley de enjuiciamiento criminal y contando con las
ventajas y garantias de la oralidad, inmediacion y contradiccion en la practica de las pruebas
exponiendo de manera detallada la argumentacion de la prueba practicada, que no se aprecia
erronea, ilégica o absurda por lo que no cabe ser revisada en esta alzada.

El motivo de impugnacion referido al error en la valoracién de la prueba y vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia, ha de ser desestimado.

NOVENO.- En cuanto al motivo de impugnacién referido al error en la aplicacion del derecho
por infraccién del art. 319 del C.P. , ausencia de tipicidad de los hechos declarados probados y
ausencia de dolo.

Senfala la parte recurrente que el cambio de planeamiento urbanistico que se produjo durante la
ejecucion de las obras de edificacion del edificio EI Trompo y que la sentencia impugnada
refiere que las obras se iniciaron en segunda mitad de 2001, estando vigente el P.G.O.U. 1990
y finalizaron el 4 de diciembre de 2004 , vigente el P.G.O.U. de 2004 . En ese periodo temporal
se produjo un cambio de planeamiento urbanistico, que permite la legalizacion de la obra, pues
segun el P.G.O.U. de 2004 , el suelo donde se asentaba, se clasificé como suelo urbanizable y
la edificacion es compatible con los usos legalmente permitidos. Invoca la recurrente que debe
ser aplicada retroactivamente la legislacion extrapenal mas beneficiosa. Asimismo la parte
apelante sefiala que ha de ser descartada la actuacion dolosa del encausado, D. Ambrosio
Jiménez, pues no era conocedor de que en la parcela triangular no se podia construir, maxime
siendo concedida licencia de legalizacion de la obra por Decreto 312/2002 de 11 de octubre

El bien juridico protegido en el delito contra la ordenacion del territorio por el que resulté
condenado el apelante se analiza en la sentencia de 21 de junio de 2.012 (RJ 2012, 6963) en
los siguientes términos: "Para la adecuada resolucién del recurso conviene recordar que la
disciplina urbanistica trasciende de lo que pudiera considerarse un puro problema de
construcciones y licencias a ventilar por los interesados con la administracion. En el
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urbanismo se encierra nada mas y menos, que el equilibro de los ciudades y de los nucleos de
poblacion en general y como el concepto de ciudad es abstracto, también incorpora el
equilibrio fisico y psiquico de las personas que en ellas viven: la armonia, la convivencia, las
exigencias inexcusables de la ecologia, de la naturaleza y del hombre, que tiene que coexistir
buscando el ser humano el equilibrio mismo con el medio ambiente que le rodea y en el que
vive. La humanidad, inmersa en sus exigencias respecto al modo de vivir de todos, al "habitat”
de cada uno, que sin dejar de ser titular, de ese inmueble o parte de él, también afecta a todos
los demas ciudadanos, ha tomado ya conciencia del problema. Todo ello exige unos planes y el
sometimiento riguroso a unas normas. Con el sistema se pone en juego nuestro porvenir. Por
ello es un acto muy grave que las normas que se han establecido pensando en la justicia, en la
certeza y en el bien comun, después, mediante actos injustos, se incumplan.

Por ello el bien juridico protegido en los delitos de urbanismo es la utilizacién racional del medio
como recurso natural limitado y la ordenacion de su uso al interés general. De ahi que la STS
363/2006 de 28.3precise que el epigrafe del capitulo, en el que se contiene el delito que
analizamos, identifica el bien juridico protegido por el mismo: la ordenacion del territorio, pero
no exclusivamente la "normativa" sobre la ordenacién del territorio en la medida en que la
propia actuacion sancionadora de la administracion ha resultado ineficaz al no haber podido
asegurar la vigencia del ordenamiento en esta materia, ha llevado al legislador a la creacion de
estos tipos penales que se contraen basicamente al castigo de las edificaciones sin licencia en
el art. 319 y a la prevaricacidén administrativa, en el art. 320, sino que asi como en el delito
ecoldgico (art. 325) no se tutela la normativa ambiental, sino el medio ambiente, en el delito
"urbanistico" no se tutela la normativa urbanistica -un valor formal o meramente instrumental-
sino el valor material en la ordenacion del territorio, en su sentido constitucional de "utilizacion
racional del medio orientada a los intereses generales" ( arts. 45y 47CE ), es decir de
utilizacion racional como recurso natural limitado y la adecuacién de su uso al interés general.
Se trata asi de un bien juridico comunitario de los denominados "intereses difusos", pues no
tiene un titular concreto, sino que su lesién perjudica - en mayor o menor medida - a toda una
colectividad. Su proteccién - entiende la doctrina mas autorizada- se inscribe en el fenémeno
general de incorporacion a la proteccion penal de intereses supraindividuales o colectivos y
gue obedece a la exigencia de la intervencion de los Poderes publicos para tutelar estos
intereses sociales, en congruencia con los principios rectores del Estado Social democratico
de derecho que consagra nuestra Constitucion”.

Hemos de sefialar que no se puede aceptar que desaparezca la punibilidad, por la posibilidad
de que una modificacion del planeamiento modifique la calificacién del suelo. Cuando el
legislador introduce en el articulo 319.2 y en el 319.1 del C.P. tras al reforma de la LO. 5/2010
de 22 de junio, la mencion de que la edificacion ilegal ha de ser "no autorizable”, no se esta
refiriendo a la eventualidad de que en un futuro, mas o menos incierto, pudiera modificarse la
legalidad urbanistica. Esta interpretacion conduciria al absurdo, puesto que en el terreno de las
hipotesis de trabajo toda clasificacion, es susceptible de modificacion por decisién del
legislador o de la Administracion competente en materia urbanistica, incluso aquellos
supuestos sujetos al procedimiento de cooperacion interadministrativa del art. 11 del D.
Legislativo 1/2000 de 8 de mayo , que aprobd el T.R.L.O.T.C. y E.N.C., por lo que este
elemento del tipo, ha de referirse, necesariamente, a la ilegalidad de la edificacién en el
momento en que se realiza, de modo que no basta que se haya levantado sin licencia y que se
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haya hecho en suelo no urbanizable o zona verde, sino que es necesario que, ademas, sea
contraria a la legalidad urbanistica objetiva y formalmente vigente en ese momento y que, por
ello, no hubiera sido posible su autorizacién, como ocurre en el supuesto que nos ocupa.

Como bien sefala el juzgador a quo en la sentencia impugnada, El Trompo ocupa dos
parcelas segun el Plan General de Ordenacion Urbana (en adelante P.G.0O.U.) de la Orotava,
tanto del de 1990 como del de 2004. La mayor parte se asienta sobre el terreno adyacente al
Sector 10. Tras la entrada en vigor del Plan General de 2004, esta parcela recibe el nombre de
Unidad de Actuacion las Arenas. Y a los folios 621 a 631 obra el informe de 6 de agosto de
2007 del arquitecto municipal, D. Fernando Hernandez Garcia, encargado del Area de
Intervencién Urbanistica del Ayuntamiento de la Orotava, quien lo ratificé en el plenario e
informd, que El Trompo se construyo sobre suelo rustico potencialmente productivo agricola,
vulnerando asi el art. 94 de las normas urbanisticas del PGOU de 1990. El Sr. Hernandez
Garcia recoge en el informe citado que el precepto infringido sefald respecto a la zona agricola
potencialmente productiva, lo siguiente : “definicion: es aquella que por su climatologia y
adecuacion tiene un alto indice de productividad actual o potencial para el uso agricola”. “Usos
permitidos: 1. todos los constituidos por la actividad agricola. Las edificaciones e instalaciones
no residenciales en parcelas superiores a 1000 m2 inscritas antes de la aprobacion inicial
exclusiva y directamente relacionadas con la agricultura, en una planta sobre cualquier punto
del terreno. La superficie construida maxima sera de 50 m2. La edificacion sera aislada y con
100% de tejado . Los retranqueos seran de 2 metros como minimo”. “Todos los usos no

edificatorios que no comprometan el uso agricola potencial’. “Usos y actividades prohibidas.....
el uso edificatorio en general”.

También informo el Sr. Hernandez Garcia, que el nuevo P.G.O.U. que entré en vigor el 16 de
julio de 2004, otorgd una nueva clasificacion al suelo sobre el que se asienta El Trompo, en
parte como suelo urbano no consolidado por la urbanizacion , incluido en la Unidad de
Actuacion Las Arenas , y una pequefa porcion de suelo ocupado por el edificio fue clasificado
como suelo urbanizable sectorizado ordenado , incluido en el Sector “Las Arenas SUSO - Las
Arenas “ .

Por ultimo, como se recoge en la sentencia impugnada, el arquitecto municipal Sr. Hernandez
Garcia informé que la modificacion del Plan Parcial del Sector 10, Las Arenas aprobada
definitivamente por el Pleno del Ayuntamiento de La Orotava el 23 de mayo de 2000, no ordend
los terrenos ocupados por el centro comercial El Trompo, ni los adscribié formalmente al
Sector 10, ya que estaban fuera de su ambito de actuacion, que habia sido definido por el
P.G.0.U. 1990 exclusivamente sobre el Sector 10. Y posteriormente el P.G.O.U. de 2004,
tampoco adscribié al Sector 10 los citados terrenos ocupados por el centro comercial El
Trompo, sino que los incluyé en un ambito independiente de suelo urbano no consolidado por la
urbanizacion , U.A. Las Arenas .

La clasificacion como suelo rustico agricola potencialmente productivo, del terreno ocupado
mayormente por el centro comercial de El Trompo, constaba en el informe de los técnicos
municipales del Area de Urbanismo obrantes en el expediente de legalizacién n® 312/2002 , a
los folios 187 y siguientes , folios 45 y siguientes y folios 251 a 254 , de fecha 10 de octubre de
2002, que sefiala que el suelo donde se levanta el proyecto del edificio multiusos del que se
solicita licencia, “ formalmente segun el Planeamiento vigente lo clasifica como rustico agricola
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potencialmente productivo, y en la revisién del mismo, hoy en fase de aprobacion inicial , como
urbano de calificacién de edificacion industrial abierta”.

También obra en el expediente de legalizacion n° 312/2002 , el informe de 7 de octubre de
2002, emitido por los arquitectos D. Argeo Seman Diaz y D. Jesus Romero Espeja, que
formaban parte del equipo redactor del documento de Revision del Plan General de
Ordenacion de Urbana, el cual estaba aprobado inicialmente y en fase de redaccién para su
aprobacion provisional en esa fecha. En dicho informe ( folio 249 y siguientes) emitido a
peticion del Concejal de Urbanismo de La Orotava, los arquitectos resefiados informaban, con
base en un documento de aprobacién inicial de la Revision del Plan General de Ordenacién,
sobre el documento del Proyecto Basico de centro de ocio Poligono San Jerénimo, promovido
por Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L. , sefalando que dicho Proyecto Basico desarrolla
el centro de ocio ubicado junto al Poligono de San Jerénimo, Plan Parcial Las Arenas Sector
10. Con base en la Aprobacién Inicial de la Revision del Plan General de Ordenacion de La
Orotava, los terrenos sobre los que se pretende desarrollar el mencionado centro de ocio
estan clasificados y categorizados como suelo urbano no consolidado por la urbanizacion,
incluidos en la Unidad de Actuacién Las Arenas, la cual tiene una superficie de 42.619m2,
edificabilidad media de 0,364 m2, uso industrial y comercial. La tipologia de edificacion prevista
en la parcela donde se ubica el citado proyecto es edificacion industrial abierta, ocupacion
45%, altura 2 plantas, retranqueo 5 metros a via, edificabilidad 0,90 m2 ¢/m2 y fondo maximo
edificable de 45 m . Las vias que circundan el terreno donde se ubica el proyectado centro de
ocio y que pertenecen al sistema de viario de la Unidad de Actuacion no son Sistemas
Generales de Plan General Y los mencionados arquitectos advirtieron que el nuevo Plan
General de Ordenacion Urbana estaba pendiente de aprobacion definitiva por lo que todavia se
podian producir “modificaciones, derivadas del proceso de contestacion de las alegaciones y
las consideraciones relativas a cuestiones planteadas durante el proceso de informacién
publica, tanto por interés municipal, convenio, gestion urbanistica, etc, como por interés
supramunicipal”. En consecuencia, en ese momento se desconocia qué tipologia de
edificaciéon se podria llevar a cabo “ formalmente “ en cada parcela afectada por la revision del
Plan General y, en concreto, en el terreno ocupado por El Trompo.

Recordemos que tras la aprobacién del Plan General de Ordenacion Urbana de 2004, la
parcela sobre la que se asienta la mayor parte de dicha edificacion, se corresponde con la
parcela denominada Unidad de Actuacion Parcial Las Arenas, excluida de la delimitacién
territorial del Plan Parcial del Sector 10, siendo el suelo clasificado de urbano no consolidado
por la urbanizacion; y una parte del suelo correspondiente al Sector 10 , clasificado como suelo
urbanizable sectorizado ordenado por el P.G.O.U. Asi se desprende también de la documental
obrante a los folios 1025 y siguientes de las actuaciones .

En las actuaciones obra al folio 1030, informe de octubre de 2009 , emitido por la técnica
municipal del area de Intervencion Urbanistica, Dofia Violeta Truijillo, al que se hace referencia
la sentencia impugnada. Y en el mismo consta que segun el art. 96.5 de la Normativa de la
Ordenacion Pormenorizada del Plan General de Ordenacion de La Orotava aprobado y en
vigor , para la tipologia de Edificacion Abierta de Ordenacion Singular , ES, el retranqueo de la
edificacion a todos los linderos es de 5 metros . Segun se desprende de la superposicion
efectuada entre la fotografia area y el plano digitalizado de la Ordenacién Pormenorizada del
Plan General vigente, la parcela que ocupa el edificio multiusos El Trompo , estaria clasificada ,
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de acuerdo con el Plan General vigente ( B.O.C. 16 de julio de 2004) de la siguiente forma : por
un lado, y casi en su totalidad, como un suelo urbano en la categoria de no consolidado por la
urbanizacion, dentro de la Unidad de Actuacion Las Arenas . Y por otro , la esquina sureste del
edificio del centro comercial El Trompo, dentro de suelo urbanizable sectorizado ordenado por
el Plan General SUSO- PG Las Arenas , lo que seria el Plan Parcial del Sector 10, Las Arenas
y con tipologia aplicable de edificacién abierta de Ordenacion Singular ES .

Tales condiciones también se desprenden del informe unido a los folios 1028 y 1029 del
arquitecto municipal, D. Fernando Hernandez Garcia, quien anade que los coeficientes de
edificabilidad y la tipologia de la edificacion establecidos por el Plan General de Ordenacion,
aprobado definitivamente en 2003 por la C.O.T.M.A.C., sobre el terreno en el que se desarrolla
el centro comercial El Trompo, son: 1.- clasificacion:suelo urbanizable sectorizado ordenado;
Tipologia edificacion: edificacion singular. Edificablidad : 0,75mm2c/m2s.

2.- Clasificacion: suelo urbano no consolidado por la urbanizacion. Tipologia edificatoria: edificio
singular , edificabilidad 1Tm2c/m2s.

Sefiala el juzgador a quo en cuanto a la situacion exacta del centro comercial EI Trompo, que
se observa en los planos aportados como documental y en los planos adjuntos a los informes
periciales. También de las manifestaciones de los peritos D. Juan Jesus Cabreray D. José
Angel Dominguez Anadén. Conforme al informe del perito Sr. Cabrera obrante a los folios 1091
y siguientes, la edificacién cuestionada antes de la aprobacién definitiva del P.G.O.U. de 2004 ,
ocupaba 3.290,50 m2 dentro del ambito del Plan Parcial Las Arenas Sector 10, superficie
destinada a zona verde y viarios . Afiadiendo que dicha infraccién se subsané por el P.G.O.U.
de 2004 ( folio 1156) . Asi consta en el informe del Sr. Cabrera que después de la aprobacion
definitiva del P.G.O.U. de 2004 , el centro comercial El Trompo ocupaba 1776,80m2 , dentro del
ambito del Plan Parcial Las Arenas, siendo la clasificacion y calificacion de dicho suelo
urbanizable sectorizado ordenado por el Plan General, segun hemos expuesto anteriormente.
Resultan representativos los planos obrantes a los folios 1101 a 1105 y los adjuntos al informe
de la técnico municipal, Dofa Violeta Trujillo, obrantes a los folios 1030 y siguientes, y en su
comparacioén se observa la modificacion realizada por el P.G.O.U. de 2004 en los linderos
existentes entre el ambito territorial del Plan Parcial Las Arenas Sector 10 y la parcela
triangular adyacente, lo que determiné que tras la aprobacién del P.G.O.U. de 2004 la superficie
que ocupa El Trompo dentro del ambito del Plan Parcial Las Arenas Sector 10, resulte inferior
correspondiéndose con la superficie cuadrangular que abarca los puntos B, C,D,E y B de los
planos obrantes a los folios 1030 y siguientes y la sefialada en el plano adjunto al informe del
Sr. Cabrera, al folio 1104, con medicion de 1776,80m2.

Dicho cuanto antecede, hemos de partir de los hechos declarados probados en la sentencia
impugnada en sus apartados segundo, tercero y cuarto, al no advertir motivos que justifiquen la
revision de los mismos, a excepcion de lo indicado en esta sentencia sobre la clasificacion del
suelo de la Unidad de Actuacion Las Arenas, tras la aprobacion de definitiva del P.G.0O.U. de
2004, como suelo urbano no consolidado, pues no se aprecia en la valoracion de las pruebas
realizada por el juez a quo irracionalidad, ni arbitrariedad .

Recoge la sentencia impugnada como hechos probados : “ SEGUNDO. En una fecha no
determinada, pero en todo caso con anterioridad a noviembre de 2001, Ambrosio Jiménez
Quintana, como administrador tnico de la mercantil Proyectos Inmobiliarios Las Arenas,
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promovié y comenzo la construccion de la edificacion hoy conocida como el centro comercial
“el Trompo”.

En concreto, el 15 de noviembre de 2001, las obras ya se habian iniciado. Se habian realizado
movimientos de desmonte y se habia comenzado la construccion de pilares. El 15 de febrero
de 2002, se habia llevado a cabo la cimentacién del centro comercial y se habian colocado
columnas.

La obra del Trompo se elevo sobre el sector adyacente al Sector 10, segun el Plan General de
Ordenacion Urbana del municipio de la Orotava de 1990, vigente en el momento en que se
inicia y desarrolla la construccion; y, sobre un pequefio terreno perteneciente al Sector 10.
Segun este Plan, el suelo sobre el que mayoritariamente se asentaba este edificio, la parcela
anexa al Sector 10, era rustico, potencialmente productivo. El suelo del Sector 10 estaba
clasificado como urbanizable, si bien la parte del terreno sobre la que se edificé el Trompo
estaba destinado a zonas verdes.

El acusado, Ambrosio Jiménez Quintana, era conocedor de que el Trompo se llevaba a cabo
sobre suelo rustico y sobre zonas verdes, esto es, sobre terreno en el que no se podia llevar a
cabo una edificacion de esa naturaleza. Pese a ello, y pese a conocer que conforme al Plan
General de Ordenacion Urbana vigente nunca se podria autorizar alli una construccion de esas
caracteristicas, decidio llevarla a cabo.

Este edificio terminé de construirse el 2 de diciembre de 2004, fecha del certificado final de
obra.

El nuevo Plan General de Ordenacion Urbana aprobado definitivamente el 16 de julio de 2004,
denominaria la parcela sobre la que mayoritariamente se construyé el Trompo como Unidad
de Actuacion de las Arenas. Esta parcela se clasifico como suelo urbanizable no consolidado
por la urbanizacioén (sic). El terreno del Sector 10 sobre el que se asento el Trompo dejé de ser
zZonha verde.

TERCERO. Los agentes de la Policia Local de la Orotava con nimeros de identificacion
profesional A-31 y A-34, asi como el cabo de la Policia Local con numero de identificacion C-
09, realizaron sendas visitas a esta parcela aneja al Sector 10. Estas visitas se realizaron el 15
de noviembre de 2001 y el 15 de febrero de 2002.

Tras estas inspecciones, la Policia local puso en conocimiento del Ayuntamiento que se
estaban realizando obras sin contar, aparentemente con licencia. El 3 de mayo de 2002, el
aparejador municipal, Melecio Tamajon Hernandez, acude a las obras, y describe lo construido
como “estructura bajo rasante en su lado sur, lado oeste y parte del lado norte encontrandose
en la esquina noroeste “dos alturas”.

A continuacién, el Ayuntamiento de la Orotava acuerda, de forma inmediata, la suspension de
la obra.

El 7 de mayo de 2002, el acusado Isaac Valencia Dominguez, como alcalde de la Orotava, con
base en las indicaciones del aparejador municipal y en el informe juridico previo dicta un
Decreto por el que adopta las medidas de “mantenimiento” de suspension de la actividad
edificatoria denunciada. Esta construccion fue definida como una “estructura bajo rasante” en
un lugar conocido como Poligono industrial Las Arenas, se le atribuyo a la empresa COINTE
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SA, que figuraba en el informe como “presunto responsable”. El Decreto especificaba que la
suspension afectaba “en lo que exceda de las previsiones expuestas por el Ingeniero Director
de obras de urbanizacion”.

En consecuencia, el mencionado Decreto requiere al interesado, esto es, al acusado
Ambrosio Jiménez Quintana, también administrador de la mercantil COINTE SA, para que en
el plazo de 3 meses instase la legalizacion de la obra. La estructura que se estaba ejecutando
se corresponde con los cimientos de lo que posteriormente seria el centro comercial el
Trompo.

El 10 de julio de 2002 Ambrosio Jiménez Quintana solicita la licencia de obra mayor para la
legalizacion del edificio el Trompo. A continuacidn se inicia la tramitacion del expediente
administrativo que finalizaria con la concesion de la licencia 312/2002, el dia 11 de octubre de
2002.

CUARTO. En la tramitaciéon del anterior expediente, los técnicos municipales emitieron el
preceptivo informe técnico con fecha 10 de octubre de 2002. El aparejador municipal, Emilio la
Roche, con el visto bueno del arquitecto municipal, Fernando Hernandez Garcia, se limité a
constatar una serie de incumplimientos (en materia de seguridad contra incendios,
alineaciones y rasantes, estudio de seguridad, seguridad e higiene, control de vertidos,
actividades clasificadas, ventilacion e iluminacion...) y a informar sobre la clasificacion del
suelo como rustico potencialmente productivo.

El expediente no cuenta con el obligatorio informe de los servicios juridicos municipales del
Ayuntamiento. En lugar de este informe, el Ayuntamiento de la Orotava encargé un informe
externo al catedratico de Derecho Administrativo, Luciano Parejo Alfonso, ajeno a la
corporacion municipal.

El objeto del informe consistia en determinar la naturaleza del suelo; si las obras ejecutadas
eran compatibles con el planeamiento vigente en aquel momento; y, si estas obras eran
susceptibles de legalizacion.

El 7 de octubre de 2002, los arquitectos Argeo Seman Diaz y Jesus Romero Espeja, que
formaban parte del equipo redactor del documento de Revision del Plan General de
Ordenacion de Urbana, que se estaba tramitando en el Ayuntamiento de la Orotava, emiten un
informe a solicitud del secretario general, el acusado Juan Carlos de Tomas Marti. Este
informe lo suscriben. Este informe, entre otros aspectos, advierte que el nuevo Plan General
de Ordenacion Urbana esta pendiente de aprobacion definitiva por lo que todavia se pueden
producir “modificaciones, derivadas del proceso de contestacion de las alegaciones y las
consideraciones relativas a cuestiones planteadas durante el proceso de informacion publica,
tanto por interés municipal, convenio, gestion urbanistica, etc, como por interés
supramunicipal”. Segun este informe se desconocia qué tipo de edificacién se podria llevar a
cabo en cada parcela afectada por la revision del Plan General y, en concreto, en el terreno
ocupado por el Trompo. Esta determinacion quedaba a expensas del resultado este proceso
de informacién publica.

Asimismo, en la propuesta y en el expediente de legalizacion no se tramité ni se exigio al
promotor que se iniciase la tramitacion, con caracter previo, la licencia de instalacion de la
actividad de garajes. La concesion de la licencia no tuvo en cuenta que faltaba la tramitacion
de esta licencia.”
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Los hechos declarados probados en la sentencia apelada son por si solos, constitutivos del
delito por el que resulté condenado el recurrente.

En la construccion litigiosa se dan todos los elementos de los delitos contra la ordenacion del
territorio del art. 319.1 del Codigo Penal : el encausado Sr. Jiménez era promotor y constructor
de las obras; se trata de claras obras de construccion y edificacién de un centro comercial ;
éstas se realizan ocupando suelo urbanizable, si bien destinado a zonas verdes y viales (
Sector 10) ; y las obras, ademas de no haber sido autorizadas cuando comenzo la ejecucion,
no eran autorizables en ese momento . En efecto, se refleja en la sentencia impugnadaque las
obras se iniciaron sin la preceptiva licencia ( infringiendo el articulo 166 y ss. del Real Decreto
Legislativo 1/2000 por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del
Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias . El precepto 166establece : 1.
Estan sujetos a previa licencia urbanistica, sin perjuicio de las demas autorizaciones que sean
procedentes con arreglo a la legislacion sectorial aplicable, los actos de construccion y
edificacion y de uso del suelo y, en particular, los siguientes: a) Las parcelaciones,
segregaciones, modificaciones o cualesquiera otros actos de division de fincas o predios en
cualquier clase de suelo, no incluidas en proyectos de compensacion o reparcelacion. b) Las
obras de construccion, edificacion e implantacién de instalaciones de toda clase de nueva
planta....) , la cual posteriormente se concedié contraviniendo la normativa urbanistica vigente
en ese momento, hasta la aprobacion del P.GO.U. de La Orotava que entré en vigor el 16 de
julio de 2004 . Sefiala el juzgador a quo “ Como se ha reiterado, el terreno sobre el que se
asentod EI Trompo era en su mayoria rustico potencialmente productivo, mas de 24.000 metros
cuadrados; y en una menor parte, unos 3200 metros zona dedicada a zonas verdes. En
relacion con el segundo tipo de terreno, no es posible ningtn tipo de construccion. En relacién
con el suelo rustico, si es posible determinadas construcciones, si bien todas ellas referidas a
la actividad agricola o ganadera (art. 66 Real Decreto Legislativo 1/2000 por el que se aprueba
el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios
Naturales de Canarias). No cabia, en ningun caso, una construccion como EIl Trompo.”

A ello hemos de anadir aun cuando el suelo del Sector 10 P.P. Las Arenas sobre el que se
asienta El Trompo tuviera la categoria de urbanizable ordenado . El art 71 Real Decreto
Legislativo 1/2000 por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del
Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, establece "3. Los propietarios de
suelo urbanizable ordenado tendran los siguientes deberes: a) Ceder obligatoria y
gratuitamente al Ayuntamiento el suelo necesario, de acuerdo con la ordenacion urbanistica,
para los viales, parques y jardines, zonas deportivas y de recreo y expansion publicos,
dotaciones culturales y docentes y los precisos para la instalacion y el funcionamiento de los
restantes servicios publicos previstos. (...) e) Solicitar y obtener las autorizaciones
administrativas preceptivas y, en todo caso, la licencia municipal con caracter previo a
cualquier acto de transformacioén o uso del suelo, natural o construido.”

Asimismo se describen en este caso obras que se subsumen en el concepto jurisprudencial
de construccion (asi,_STS de fecha 29-11-06 la define como las "obras que producen por obra
del hombre con el empleo de medios mecanicos y técnicos apropiados una sustancial
modificacion con vocacion de permanencia de la configuracién original de la zona geografica
afectada"). En cuanto a la naturaleza de la obra realizada, debe sentarse que no toda
construccion seria una edificacion, pues esta viene siendo identificada como “toda obra de
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fabrica construida para habitacién o usos analogos". Cabe entender, en esta linea, por
construccion, la ejecucion de toda obra artificial que modifique la naturaleza de un terreno,
afiadiendo elementos fisicos permanentes. En cuanto a la edificacion u obra de nueva planta,
se trata de una construccién que materializa un aprovechamiento objeto de regulacion
urbanistica, cerrada y con techo". De este modo, se estima que cuando el legislador habla de
construcciones se esta refiriendo a toda clase de obras constructivas y cuando utiliza la
palabra edificaciones, se refiere a edificaciones caracteristicas del suelo urbano, como un
bloque de pisos, una vivienda familiar, una nave industrial o un supermercado, de manera que
determinadas construcciones que no constituyan edificaciones no seran delictivas en suelo no
urbanizable. En el caso de autos, la obra realizada, que comprende la estructura de un edificio
multiusos con previsidon de locales comerciales y garaje, merece desde luego la calificacion de
edificacion.

Se trata de un delito de mera actividad (que no exige resultado alguno de dafo o peligro
concreto para el bien juridico protegido que es la ordenacion del territorio). Por tanto, se
consuma con el inicio de la construccion, lo relevante es el desvalor de la accién, y se
configura como delito de peligro hipotético siendo lo caracteristico la idoneidad de la actividad y
el peligro posible para el bien juridico.

En cuanto al delito del art. 319.2 del C.P. , queda igualmente claros todos los elementos: se
trata de una obra de edificacion en suelo rustico, es decir no urbanizable en el momento de los
hechos; la edificacion no era autorizable, pues se trataba de una edificacion destinada a
edificio multiusos, locales comerciales y garaje, y en terreno rustico tan solo tendrian cabida
las construcciones destinadas a actividad agricola, ganadera , forestal, extractivo y de
infraestructuras. ( art. 66 R.D. Legislativo 1/2000 por el que se prueba el T.R. de las leyes de
Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias). Y tal edificacion
infringio lo dispuesto en el art. 94 de las normas urbanisticas del P.G.O.U. de La Orotava de
1990, segun la cual estaban permitidos en zona agricola potencialmente productiva : todos los
constituidos por la actividad agricola y los usos no edificatorios que no comprometan el uso
agricola potencial, estando prohibido, el uso edificatorio en general.

Ademas a tenor del articulo 62 bis del citado R.D. Legislativo 1/2000 : “Toda actuacién
transformadora del suelo rustico, con caracter previo a la licencia municipal, esta sujeta a la
obtencion de Proyecto de Actuacion Territorial o Calificacion Territorial, salvo los supuestos
previstos en el articulo 63 de este Texto Refundido”. Los Proyectos de Actuacion Territorial, a
tenor del art. 62 ter, apartado 1°, del citado TR, son “instrumentos que permiten con caracter
excepcional, y por razén de interés publico o social, la previsiéon y realizaciéon de obras,
construcciones e instalaciones precisas para la implantacién en suelo rustico no clasificado
como de proteccion ambiental, de dotaciones, de equipamiento, o de actividades industriales,
energéticas o turisticas que hayan de situarse necesariamente en suelo rustico o que por su
naturaleza sean incompatibles con el suelo urbano y urbanizable y siempre que dicha
implantacion no estuviere especificamente prohibida por el planeamiento”. En todo caso, y
sentado el caracter excepcional de tales Proyectos de Actuacion Territorial, “La implantacion de
los correspondientes usos y actividades y la ejecucion de las obras e instalaciones que sean
precisas quedaran legitimadas por la aprobacion del proyecto, sin perjuicio de la necesidad de
la obtencion, en su caso, de las autorizaciones sectoriales pertinentes y de la licencia
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municipal”, (apartado 6). Las obras de edificacion del centro comercial El Trompo en la
superficie triangular aneja al Sector 10, suelo rustico , infringe la normativa protectora del suelo
, pues nada de lo anterior se hizo en este caso.

El hecho de que en el momento en el que el recurrente D. Ambrosio Jiménez solicito la licencia
de legalizacién de obras (10/7/2002) , estuviera en tramite la revision del Plan General de
Ordenacion de La Orotava que podria conducir a la legalizacién de la edificacion objeto de
discusion, no afecta a que en ese momento, dicha edificacion era totalmente ilegal, contraria a
las normas de planeamiento vigentes en ese momento. En este sentido se ha pronunciado la
Circular 7/11 de la Fiscalia General del Estado, al aclarar, con apoyo de jurisprudencia menor,
que el requisito de "no autorizable" debe referirse a obras de construccién o edificacion
incompatibles con el planeamiento urbanistico en vigor en el momento de los hechos, pues es
evidente que un cambio posterior en el planeamiento no puede afectar a la previa consumacion
del delito. Distinto seria la afectacién de la medida de demolicion, que no procederia si en el
momento del juicio la edificacion o construccion se ha legalizado por un cambio de
planeamiento (asi, STS de 21-6-12 y de 22-5-13 ).

Ademas ya dijimos que el Decreto Legislativo 1/2000 de 8 de mayo por el que se aprueba el
Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios
Naturales de Canarias, en su art 32 atribuye al Plan general de ordenacién, la ordenacién
estructural, conformando el documento denominado plan béasico de ordenacién municipal, y la
ordenacidon pormenorizada del municipio, conformando el documento denominado plan de
ordenacién pormenorizada. Y define el modelo de ocupacion del territorio y desarrollo urbano
en base a las siguientes determinaciones: 1) La clasificacion del suelo.2) En el suelo rustico,
su adscripcion a la categoria que corresponda y la determinaciéon de los usos genéricos
atribuibles a cada categoria. 3) En el suelo urbano y urbanizable . Y a tenor de lo dispuesto en
su articulo 44 .2. Los instrumentos de ordenacion de los recursos naturales y del territorio
entraran en vigor con la integra publicacion de su normativa en el Boletin Oficial de Canarias,
sin perjuicio de la publicacién del acuerdo de aprobacion definitiva. Los instrumentos de
ordenacion urbanistica entraran en vigor con la publicacion de los acuerdos de su aprobacion
definitiva en el Boletin Oficial de Canarias, sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de
régimen local. 3. Los instrumentos de ordenacion tienen vigencia indefinida.”

Sobre la vigencia y ejecutividad de los Planes de Ordenacion resulta esclarecedora la STS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 15 noviembre 1988: “ ....CUARTO.- Es evidente
que el convenio formalizado entre el limo. sefior Alcalde del Ayuntamiento de Vigo y el sefior P.
A., constituye, sin animo peyorativo alguno, lo que en frase de un ilustre administrativista
espanol, se califica como «ocurrencia administrativay, ya que el sefior Alcalde no sélo anticipa
la voluntad corporativa a la que compete toda modificacién que pueda hacerse en el
planeamiento, sino que se compromete a otorgar la licencia de edificacion y apertura,
facultades que la Ley de Régimen Local reserva a la Comision de Gobierno y lo que aun
resulta mas sorprendente, estipula que la licencia de obra se concedera en el plazo maximo de
un mes a contar desde la aprobacion provisional del Plan modificado en el sentido de posibilitar
la instalacion del Hipermercado, cuando el llmo. sefior Alcalde de una ciudad tan importante
como Vigo, debia saber y en ese sentido debia haberle asesorado el sefior Secretario General
presente en la redaccion del extrafio convenio, que los Planes de ordenacion solo tienen
vigencia y son ejecutivos -articulos 41 y 56 de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion
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Urbana , a partir de su aprobacion definitiva por el rgano competente, extrafieza que sube de
punto cuando se comprueba que la aprobacion provisional del Ayuntamiento, que modifica
sustancialmente las previsiones de la inicial, se lleva a cabo sin someterlas al tramite de
informacién publica que como requisito ineludible, establece el articulo 41 de la precitada Ley
del Suelo. El convenio formalizado entre el limo. sefior Alcalde del Ayuntamiento de Vigo y el
sefior P. A., carecia pues de toda virtualidad obligatoria para aquel organismo, al haberse
contraido por quien no era competente para hacerlo, en razon de las estipulaciones que
contenia y por tener un contenido imposible legalmente, como era el otorgamiento de una
licencia de edificacion con la simple cobertura de la aprobacion provisional, que por otra parte
ni siquiera existia al contraer el convenio, aunque se anticipaba proféticamente por el limo.
serior Alcalde del Ayuntamiento de Vigo....”

Esta Sala comparte el criterio del juzgador a quo, quien en la sentencia impugnada sefalo “...,,
no puede sostenerse que la transformacioén del terreno pueda operar al margen del
planeamiento. Tampoco puede sostenerse que el terreno no tenia otro destino que el de ser
zona urbana. Si puede admitirse que, dada la situacion y la evolucion de las parcelas
adyacentes, y la extension de la carretera, con el paso del tiempo un suelo rustico no seria el
adecuado. Es mas, dentro de este ambito si cobra relevancia la teoria del cambio operado por
la urbanizacion. Es decir, la construccion de la carretera, el hecho de que la parcela colindante
sea suelo sobre el que se puede construir, al estar afectada por un Plan Parcial, que se hayan
comenzado obras de urbanizacién, explica y justifica el cambio de la categoria del suelo,
mediante la previa modificacion del Plan General de Ordenaciéon Urbana. Justifica, en
definitiva, la revision del planeamiento y su cambio. Pero no produce, ipso facto, ni ipso iure,
esta transformacion...Con todo, la previsible transformacion del terreno rustico en urbano no
quiere decir que, necesariamente, todo el terreno fuese a ser urbano. Dentro de la parcela
sobre la que mayoritariamente se asienta El Trompo podria haberse destinado alguna parte de
esa parcela a zonas verdes, o incluso a un vial interno. La decision de construccion sin
esperar a la modificacién del planeamiento condicion6 el planeamiento...”.

De hecho, del informe unido a los folios 1028 y 1029 del arquitecto municipal, D. Fernando
Hernandez Garcia, se desprende que los coeficientes de edificabilidad y la tipologia de la
edificacion establecidos por el Plan General de Ordenacion, aprobado definitivamente en 2003
por la C.O.T.M.A.C., sobre el terreno en el que se desarrolla el centro comercial El Trompo,
son: 1.- clasificacién:suelo urbanizable sectorizado ordenado; Tipologia edificacion: edificacion
singular. Edificablidad : 0,75mm2c/m2s.

2.- Clasificacion: suelo urbano no consolidado por la urbanizacion. Tipologia edificatoria: edificio
singular . Edificabilidad 1m2c/m2s.

Sin embargo, dichos coeficientes de edificabilidad y la tipologia de la edificacion establecidos
en la Aprobacion Inicial del P.G.O.U. de 2002 eran:

1.- clasificacién:suelo urbanizable sectorizado de ordenacion incorporada ; Tipologia
edificacion: industrial comercial . Edificablidad : 0,925mm2c/m2s.

2.- Clasificacion: suelo urbano no consolidado por la urbanizacion. Tipologia edificatoria:
edificacion industrial abierta. Edificabilidad 0,90 m2c/m2s.
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De otra parte, alega la parte recurrente, que ha de ser descartada la actuacion dolosa del
encausado, D. Ambrosio Jiménez, pues no era conocedor de que en esa parcela triangular no
se podia construir, maxime siendo concedida licencia de legalizacién de la obra por Decreto
312/2002 de 11 de octubre. De tales postulados inferimos que vienen a sustentarse en el
llamado error de tipo y de prohibicion.

El error tanto de tipo como de prohibicién, supone una creencia desviada de la realidad que
impide a quien lo sufre conocer debidamente el alcance de la misma, pudiendo afectar a la
concurrencia de alguno de los requisitos tipicos del delito, en el primer caso, o consistir en la
creencia erronea de estar actuando licitamente, en el segundo caso. En ambos supuestos es
preciso valorar su concurrencia en cada caso, de acuerdo con las condiciones subjetivas del
afectado por dicho error, y teniendo presente las de caracter objetivo.

Enla STS 602/2015, de 13 de octubre , con cita de la STS 737/2007, 13 de septiembre, se
hace constar que "... la doctrina de la Sala Segunda asume, en coincidencia con la
nomenclatura del legislador, luego repetida en el vigente art. 14 del CP , la distincién entre error
de tipo -imbricado con la tipicidad- y error de prohibicidon -afectante a la culpabilidad-. Tal
vinculacion con la tipicidad y la culpabilidad es ya una constante en nuestra jurisprudencia (cfr.
SSTS 411/2006, 18 de abril ; 721/2005, 19 de mayo ; 709/1994, 28 de marzo ; 873/1994, 22 de
abril y 12 diciembre 1991 ). Asi pues, es entendimiento comun en la jurisprudencia de esta
Sala que en el art. 14 se describe, en los dos primeros numeros, el error de tipo, que supone
un conocimiento equivocado o juicio falso sobre alguno o todos los elementos descritos por el
tipo delictivo. Esta clase de error tiene distinta relevancia, segun recaiga sobre los elementos
esenciales del tipo, esto es, sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal -nam. 1- o sobre
alguna de las circunstancias del tipo, que lo cualifiquen o agraven. - nim. 2-. En el primero de
los casos, sus efectos se subordinan al caracter vencible o invencible del error. En el sequndo,
la simple concurrencia del error sobre alguna de aquellas circunstancias cualificativas, impide
la apreciacion de ésta. En el numero 3° se otorga tratamiento juridico al error de prohibicion,
que es la falta de conocimiento de la antijuricidad de la conducta, en el que suele distinguirse
entre un error sobre la norma prohibitiva -error de prohibicion directo- o un error sobre la causa
de justificacion - error de prohibicion indirecto-. En los términos de la STS 755/2003, de 28 de
mayo , "la doctrina y la Ley distinguen entre los errores directos de prohibicion, es decir, los
que recaen sobre la existencia de la norma prohibitiva o imperativa, y los errores indirectos de
prohibicién que se refieren a la existencia en la Ley de la autorizacion para la ejecucion de una
accion tipica (causa de justificacion) o a los presupuestos de hecho o normativos de una
causa de justificacion". El error ha de demostrarse indubitada y palpablemente ( STS
123/2001, 5 de febrero ), pues la jurisprudencia tiene declarado que el concepto de error o el de
creencia erronea (art. 14 CP 1995 ) excluye por su significacion gramatical, la idea de duda; y
en este sentido error o creencia erronea equivale a desconocimiento o conocimiento
equivocado, pero en todo caso firme. En cualquier caso -recuerda la STS 687/1996, 11 de
octubre -, el error o la creencia equivocada no sélo ha de probarse por quien la alega, aunque
esto en algun aspecto sea discutible, sino que ademas, y esto es lo importante, no es
permisible su invocacion en aquellas infracciones que sean de ilicitud notoriamente evidente,
de tal modo que de manera natural o elemental se conozca y sepa la intrinseca ilicitud. No se
olvide que basta con que el agente tenga conciencia de la probabilidad de la antijuridicidad del
acto, para que no pueda solicitar el amparo del articulo 6 bis, a) tal y como se desprende de
las Sentencias de 29 noviembre , 16 marzo 1994 , 12 diciembre y 18 noviembre 1991, entre
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otras muchas. Insiste la STS 411/2006, 18 de abril que «no cabe invocar el error cuando se
utilizan vias de hecho desautorizadas por el ordenamiento juridico, que todo el mundo sabe y a
todos consta que estan prohibidas» ( SSTS 11 marzo 1996 , 3 abril 1998 ), afiadiendo que, en
el caso de error iuris o error de prohibicion, impera el principio ignorantia iuris non excusat, y
cuando el error se proclama respecto de normas fundamentales en el Derecho Penal, no
resulta verosimil y por tanto admisible, la invocaciéon de dicho error, no siendo posible
conjeturar la concurrencia de errores de prohibicion en infracciones de caracter material o
elemental, cuya ilicitud es «notoriamente evidente y de comprension y constancia
generalizada» ( SSTS 12 noviembre 1986 y 26 de mayo de 1987 )...".

Pues bien, ya en la STS 1.067/2.006, de 17 de octubre , relativa a un delito contra la
ordenacion del territorio , se hacia constar que "... la construccion de un error de prohibicion en
un mundo tan intercomunicado y permeable a la informacién, como el que vivimos, ofrece
mas dificultades que en otras épocas. No deja de ser una concepcion teéricamente impecable
pero de complicado ajuste a la realidad. Hoy dia el desconocimiento absoluto de la antijuricidad
de un hecho de esta naturaleza es de dificil acreditacion en el caso concreto. Existe practica
unanimidad en considerar que no se puede construir el error de prohibicién sobre la base de
que el sujeto no conoce, de forma pormenorizada y con detalles técnicos, la normativa que
esta infringiendo. Un profano que, ademas, ha vivido durante afios, sabiendo que se
encontraba en las lindes de una zona de dominio publico especialmente sensible, tiene la
percepcion natural y exigible a cualquier persona de que su actuacion es contraria a la
norma...”

El juzgador a quo, analizar en la sentencia recurrida, la concurrencia del elemento subjetivo, el
dolo, que debera abarcar el conocimiento del acusado de la ilegalidad de la obra y ademas, el
conocimiento de que la licencia de legalizacion era contraria a derecho. Y argumenta que D.
Ambrosio Jiménez conocié en todo momento que construia sobre suelo rustico. Como
reconocio, ha sido uno de los principales promotores y constructores inmobiliarios de la isla de
Tenerife . Comenzo las obras sin haber solicitado licencia urbanistica, esto es sin autorizacion,
sin preocuparse por una eventual suspension o paralizacion de las obras, porque era
conocedor de que el Ayuntamiento acabaria concediéndole los permisos necesarios para la
edificacion. D. Ambrosio Jiménez Quintana conocia que el terreno era rustico y zona verde; y
conocia también que la licencia urbanistica se llevaba a cabo al margen de toda legalidad.

Tal y como destaca el juzgador a quo, no era la primera vez que el apelante llevaba a cabo una
obra de edificacion, tratdndose de uno de los reconocidos promotores y constructores de la
isla de Tenerife, de lo que se infiere el conocimiento, al menos, de elementos esenciales de
normativa y tramitacion urbanistica, asi como planeamiento.

Hemos de recordar que el informe de la Consejeria de Obras Publicas , Vivienda y Aguas del
Gobierno de Canarias en su informe de 15 de marzo de 2000 sobre la modificacion del Plan
Parcial Las Arenas Sector 10 de La Orotava, sefiala que, dada la implantacién de un futuro
centro de servicios constituido por los Poligono de San Jerénimo y de Las Arenas se redisefia
el viario del Plan Parcial creando una rambla prolongacién de la actualmente existente en el
Poligono de San Jerénimo, que junto con los enlaces 4 y 5 de la Autopista y esta misma
conforman un circuito viario adecuado para garantizar la correcta accesibilidad al area de
servicio siempre que ademas de lo recogido en el proyecto de Modificacién del Plan Parcial se
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garanticen cuatro actuaciones. El testigo D. Gabriel Luis Andrés Martin de Lorenzo Caceres,
Jefe de Ingenieria de Estudios y Proyectos, actualmente Jefe de Proyectos y Obras de la
Consejeria de Obras Publicas y Transportes del Gobierno de Canarias declardé que la
cooperacién administrativa habia tenido lugar entre distintas administraciones, entre ellas el
Ayuntamiento de La Orotava, a la hora de construir el ramal de salida de la TF-5 en La Orotava.
Y manifestd que su preocupacion fue que se ampliase el tramo de conexion con la autopista, y
la conexion con La Vera para que fueran lo suficientemente amplias como para dar cabida al
numero de vehiculos que iban a entrar y salir por la autopista, ante la prevision de que en esa
zona fuese un centro comercial. Y reconocié que habia tenido diversas reuniones con los
representantes del Ayuntamiento y con el promotor, en relacion con la construccion de la
carretera, y que en estas reuniones se le indicé que en esa parcela estaba previsto construir
un centro comercial.

Es decir, en el aio 2000, con anterioridad al inicio de las obras de construccion del edificio El
Trompo, ya los tres encartados tenian conocimiento de que en esa parcela se iba a construir
un centro comercial, 0 esa era la prevision desde el Ayuntamiento.

A mayor abundamiento, el Convenio Urbanistico de 14 de diciembre de 1999 suscrito entre el
Ayuntamiento de La Orotava, y la entidad mercantil Proyectos Inmobiliarios Las Arenas, S.L.
(firmado en su nombre por el recurrente) recoge expresamente la necesidad de cambiar el
planeamiento, para que aquella entidad promotora, representada por el encartado, pudiese
llevar a cabo las obras de construccidon sobre la zona en la que se levanté finalmente El
Trompo.

Esta Sala ha podido comprobar que en dicho Convenio se hace constar en su estipulacion
quinta que “ para gestionar la ejecucion del viario al norte del Plan Parcial Las Arenas hasta su
unién con el enlace 4 , conforme propone el avance de la revision del Plan General, podra
ampliarse la delimitacion del Sector 1 de suelo urbanizable del Plan General en el espacio
triangular definido por el Plan Parcial, La Rambla y la Autopista, y adscribir a su desarrollo la
gfjecucion de las obras correspondientes siempre que sin exceder los limites de edificabilidad
del Plan Parcial pueda asignarse a esta ampliacion un aprovechamiento equivalente al mismo
”. 'Y estipulacion Sexta “ El cumplimiento de las obligaciones establecidas en este convenio,
queda sometido a la condicion suspensiva de la aprobacion definitiva de las modificaciones de
planeamiento y al mantenimiento de las mismas de las determinaciones pactadas” ( a los
folios 2208 y siguientes) .

Obra en autos a los folios 265 y siguientes expedientes de infraccidén urbanistica n°234/2001 y
n° 129/2002 del cual se desprende que con fecha 15 de noviembre de 2001 se extendié acta
de denuncia en la que se hace constar que se estan realizando obras consistentes en
desmonte de la zona de poniente y arranque de pilares, en suelo rustico careciendo de la
preceptiva licencia por parte de la entidad COINTE S.A . El Ingeniero Director de las obras de
urbanizacion , D. Faustino Ortiz, el 15 de noviembre de 2001 comunic que para la terminacion
de las obras del muro de contencién de la rambla que se estaba ejecutando en el Sector 10
era necesario la construccion de una plataforma que sirviera de apoyo a la estructuray a la
maquinaria a emplear. En fecha 15 de febrero de 2002 se extendioé acta por la Policia Local de
La Orotava, de la que se desprende que por parte de COINTE S.A se estan realizando obras
consistentes en alzado de naves industriales, colocacion de columnas y cimentacion y se
requiere a dicha empresa promotora de las obras a fin de que suspenda la ejecucién de las
mismas hasta obtener la correspondiente licencia y cumplir los requisitos que la misma exija.
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En fecha 3 de mayo de 2002 se extendié informe por parte del arquitecto técnico del
Ayuntamiento de La Orotava, D. Melecio Tamajén, elaborado tras la visita de inspeccion
realizada a las obras suspendidas en el que se hace constar que se ha realizado una
estructura bajo rasante , en su lado sur, en su lado oeste y parte del lado norte, encontrandose
en la esquina noreste dos alturas. Segun el P.G.O.U. el tipo de suelo es rustico potencialmente
productivo y en el avance del Plan General, aprobado incialmente, se trata de suelo urbano no
consolidado por la urbanizacion. El 7 de mayo de 2002 se dicto por el Alcalde del Ayuntamiento
de La Orotava, Decreto en virtud del cual y al amparo de art. 15 del R.D. 1398/1993 de 4 de
agosto por el que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora, se
orden6é como medida cautelar el mantenimiento de la suspension de la actividad edificadora
denunciada, consistentes en la construccién de una estructura bajo rasante en el lugar
conocido como Poligono Industrial Las Arenas, en aquella parte que se exceda de las
previsiones puestas de manifiesto por el Ingeniero Director de las obras de urbanizacién, D.
Faustino Ortiz, y requerir al interesado (COINTE S.A.) a fin de que instara la legalizacién de las
obras en el plazo de tres meses. Al folio 301 obra acta de comparecencia de D. Juan Echandi
Casanas, fechada el 2 de septiembre de 2002, en representacion de las entidades mercantiles
Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L. y COINTE S.A, segun la cual manifiesta que la
entidad que realmente estaba llevando a cabo las obras de construccién de estructura en el
lugar conocido como Poligono Industrial Las Arenas, a las que hace referencia el Decreto de la
Alcaldia de 7 de mayo de 2002, referido al expediente de disciplina urbanistica 234/2001, por el
que se requirié la medida cautelar para el mantenimiento de la suspension de la actividad
edificadora denunciada, asi como que se inste la legalizacién en el plazo legalmente
establecido, se llama Proyectos Inmobiliarios Las ARENAS S.L. .

Asi mismo el Decreto de las Alcaldia de La Orotava de 11 de octubre de 2002 — notificado al
representante de la entidad promotora-, por el que se acordo otorgar la licencia de legalizacion
sobre el Proyecto de Ejecucién Material presentado por la entidad mercantil Proyectos
Inmobiliarios La Arenas S.L. - relativo a la obra de edificacion del centro comercial EI Trompo-,
sefalaba que el otorgamiento de la licencia quedaba condicionado a una serie de extremos,
entre ellos: al cumplimiento de la normativa aplicable al Plan Parcial del Sector 10 en los
parametros que se deducen de los informes juridicos obrantes en el expediente ( en concreto
se refiere al informe de D. Luciano Parejo) ; y al cumplimiento de la ordenaciéon que sobre
dicho ambito territorial se apruebe de forma provisional y definitiva, por los 6rganos
competentes en cuanto culminacién del procedimiento abierto de Revision del Plan General,
para su adaptacion al Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y
Espacios Naturales de Canarias .

En relacion a estas condiciones , hemos de decir que tenia como unico objeto posibilitar la
concesion de la licencia de legalizacion y permitir la continuacién de las obras que ya se
hallaban suspendidas por orden del Area de Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de La
Orotava y por Decreto de la Alcaldia de 7 de mayo de 2002, pues el condicionamiento a que se
refiere el art. 16.1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, no puede
entenderse en el sentido de la condicién contractual definida en el art. 1113 del C. Civil como
suceso futuro e incierto, sino simplemente como el establecimiento de una conditio iuris o
carga modal precisa, cierta y concretamente determinada, a realizar por solicitante de la
licencia o por un tercero, y que precisamente su no realizacion impediria la concesion de la

50



licencia al no ajustarse a las previsiones legales o del planeamiento, por el caracter reglado de
las licencias urbanisticas. Y en el supuesto contemplado, el interesado y solicitante de la
licencia, inicid las obras de edificacion del centro comercial El Trompo sin la preceptiva
licencia, dichas obras no eran susceptibles de legalizacién, conforme a la normativa
urbanistica vigente en ese momento, el P.G.0.U. de La Orotava de 1990, al ocupar suelo
clasificado como rustico ( la parcela triangular mencionada, situada fuera del ambito territorial
del Plan Parcial Sector 10), lo que determind que el ente municipal otorgara la licencia, siempre
que se cumpliera la normativa urbanistica prevista para otro ambito territorial y la ordenacion
qgue sobre el ambito territorial sobre el que se levanté parte de la edificacién se aprobara,
condicion por su naturaleza futura e incierta, por lo que solo cabe entender que tales
condiciones fueron impuestas con el fin de legalizar lo ilegalizable en ese momento.

A la vista de lo expuesto debemos concluir que el encartado, en su condicién de representante
de la entidad mercantil Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L. , propietaria y promotora del
Sector 10 afectado por el Plan Parcial Las Arenas , y a su vez, de la parcela tridngular definida
por el Plan Parcial, La Rambla y la Autopista,era conocedor de que las obras de construccion
del centro comercial El Trompo ocupaban parte del Sector 10 y la parcela triangular adyacente
al mismo. Y en el momento en que se comenzaron las obras de construccion del edificio del
centro comercial, era conocedor de la clasificacion del suelo sobre el que inicié la obra,
conocia que ocupaba zona verde correspondiente al Sector 10 y suelo rustico ( parcela
triangular adyacente), y que conforme a la normas de planeamiento vigentes en ese momento,
se trataba de una obra no autorizable, y por ello inici6 las obras de edificacién del centro
comercial de El Trompo, sin solicitar la preceptiva licencia de obra.

El juez de lo penal ha tenido la oportunidad de escuchar las explicaciones ofrecidas en su
descargo por el recurrente y contrastarlas con lo manifestado de forma contradictoria por los
testigos y peritos que comparecieron al acto del plenario, ratificando la documental aportada, y
concluye que concurre el dolo en la conducta del recurrente, 1o que excluye el error de tipo y de
prohibicién, valoracién que, sin haberse practicado actividad probatoria en esta alzada, no
podemos considerar injustificada.

Por ultimo, debemos traer a colacion en cuanto al principio de intervencion minima del Derecho
Penal , que el TS dejo claro en su sentencia de fecha 28-3-06 que el Derecho Penal se rige por
dos principios: el de legalidad y el de intervencion minima, el primero se dirige a los jueces y
tribunales, y el segundo al legislador, como postulado razonable de politica criminal, pero que
en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias
del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir,
mediante la fijacion de los tipos y las penas, cuales deben ser los limites de la intervencion del
Derecho Penal. Como se dice en la sentencia de esta Sala 1.705/2001 , el medio ambiente
que se puede considerar adecuado es un valor de rango constitucional, puesto que el derecho
a disfrutarlo y el deber de conservarlo aparecen proclamados en el articulo 45.1 de la Norma
Fundamental. La importancia de este valor aconseja no recurrir con demasiada facilidad al
principio de intervencion minima cuando se trata de defenderlo mediante la imposicién de las
sanciones legalmente previstas a los que lo violan. El citado articulo 45 de la Constitucion
Espafola , en su tercer parrafo, proporciona una pauta a seguir en este sentido al prever que la
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Ley estableceria "sanciones penales o, en su caso, administrativas" para los que violen el
medio ambiente (Sentencia del Tribunal Supremo 7/2002 de 19 de enero).

Dicho cuanto antecede, en los hechos declarados probados respecto del recurrente D.
Ambrosio Jiménez, concurren los elementos del tipo penal basico y agravado de los arts. 319.
2y 319.1 del CP.. Entendiendo el juzgador de instancia, aplicable la figura agravada, por el
juego de las reglas del art. 8 . 1 y 4 del Cddigo Penal, de especialidad y mayor gravedad,
calificacion que apreciamos correcta.

En consecuencia, el motivo de impugnacion ha de ser desestimado.

DECIMO.- La parte recurrente impugnada el pronunciamiento de la sentencia de instancia
respecto a la demolicion de 2.137, 20 metros del C.C. EI Trompo, que entiende no puede
acordarse en este supuesto, conforme a la interpretacion jurisprudencial del art. 319.3 del C.P.
que expone y en base a las alegaciones formuladas respecto al error de calculo de superficies
apreciada en el informe del perito judicial en el que se fundé la sentencia impugnada. Ademas
la sentencia de instancia concluye que los hechos declarados probados serian constitutivos
del delito urbanistico, subtipo agravado del art. 319.1 del C.P. por haber invadido la
construccién suelo protegido por dicho precepto, sin embargo a la hora de acordar la
demolicion conforme al art. 319.3 del C.P. , no sustenta la medida en los requisitos de dicho
articulo, ni justifica si los 2.137, 20 metros que han de demolerse se encuentran en suelo
destinado a viales , zonas verde (...) del art. 319.1 o0 en suelo no urbanizable del art. 319.2 del
C.P.. De oftra parte, la sentencia determina que el exceso de volumen de El Trompo se ha
acreditado mediante el informe pericial del perito Sr. Cabrera - respecto de lo cual la parte
recurrente muestra su disconformidad-, y que el edificio no esta completamente legalizado al
exceder el volumen del maximo permitido por el planeamiento . Alega que el juez de instancia
se extralimita de las facultades que tiene atribuidas, al acordar una medida ajena a los
presupuestos del art 319.3 del C.P., entendiendo que las competencias urbanisticas estan
primordialmente atribuidas la Administracion , bajo el control de los tribunales de lo
Contencioso — Administrativo.

La sentencia de instancia declara probados en los apartados siguientes del relato de hechos
probados : “ OCTAVO .- Obtenida la licencia de edificacion, Ambrosio Jiménez Quintana
prosiguio con las obras.

El dia 4 de diciembre de 2004 se termina la obra para, a continuacion, solicitar licencia de
primera ocupacion.

El 16 de septiembre de 2005, el arquitecto municipal del Ayuntamiento de la Orotava,
Fernando Hernandez Garcia, en el curso del expediente administrativo tramitado para la
obtencién de la Licencia de Primera Ocupacion del Trompo, emitié un informe poniendo de
manifiesto determinados incumplimientos en la ejecucion de las obras del Trompo. Entre estos
incumplimientos, el arquitecto municipal puso de manifiesto que las obras no se habian
adecuado al proyecto presentado para la legalizacion de las obras.

El 26 de junio de 2006 se otorga licencia de primera ocupacion; y, el 13 de septiembre de 2006
se otorga licencia para actividades clasificadas.

NOVENO. El centro comercial el Trompo se construye, bajo la vigencia del Plan General de
Ordenacioén Urbana de 1990, sobre dos parcelas. La primera de ellas, innominada, de forma
triangular, y sobre la que se asienta la mayor parte de la edificacion tiene una superficie de
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24.334,20 metros cuadrados con un suelo clasificado como rustico, potencialmente
productivo; y una parte de la parcela denominada como Sector 10, de 3.290,5 metros
cuadrados, de zona verde.

El Plan General de Ordenacion Urbana de 2004, redefinio la superficie de las parcelas. El
edificio del Trompo, sigue asentandose en las dos parcelas anteriores. La primera,
actualmente conocida como Unidad de Actuaciéon Las Arenas, tiene una superficie de
25.847,70 metros cuadrados y la segunda, el Sector 10, de 1776,80 metros cuadrados.
Ambas zonas son, tras el Plan General de Ordenacion de 2004, urbanizables.

La edificabilidad, segun el planeamiento, es de un metro cuadrado por un metro cuadrado. Por
tanto, la edificabilidad maxima en la Unidad de Actuacion Las Arenas es de 25.847,70 metros
cuadrados.

La edificabilidad real de la edificacién del Trompo sobre esa parcela es de 27.984,90 metros,
produciéndose un exceso de 2.137,20 metros cuadrados.”

La sentencia impugnada razona en su fundamento de derecho décimo que procede la
demolicion de 2.137,20 metros cuadrados de la construccién de El Trompo, por cuanto la obra
esta legalizada por el cambio del planeamiento; han transcurrido mas de 14 afos desde el
inicio de las obras y la parcela sobre la que se asienta El Trompo es suelo sobre el que se
puede edificar. Y de otra parte, el Ministerio Fiscal solicité la demoliciéon de aquellas obras no
acordes con el planeamiento vigente. No obstante sefala la sentencia impugnada que el
edificio no estd completamente legalizado, pues el volumen excede del maximo permitido por
el planeamiento y no cabe dejar en manos de la Administracién la correccién de este exceso,
pues ha sido el maximo integrante de dicha Administracion el que propicié esta infraccion.
Recuerda el juzgador a quo,la STSde 22 de mayo de 2013, segun la cual siempre que a la
infraccion urbanistica, se le una un delito de desobediencia a la autoridad administrativa o
judicial, debe acordarse la demolicién. Y razona el juzgador que en este caso, no es un delito
de desobediencia, sino un delito de prevaricacion. No es que los sujetos activos del delito
hayan mostrado una oposicion a la autoridad y al ordenamiento juridico; sino que los sujetos
activos, como autoridad y funcionarios publicos, han soslayado dicha oposicion, creando un
halo de legalidad. Pero el rechazo al ordenamiento juridico y a la ley es idéntico. Y acuerda la
demolicién de 2.137,20 metros cuadrados de la construccion de El Trompo a costa de los
encausados, difiriendo al tramite de ejecucion de sentencia la zona o zonas que deben ser
derribadas, mediante la realizacién de un estudio pericial que indique la mejor forma para llevar
a cabo ese derribo, respetando al maximo, a los titulares de los establecimientos comerciales,
sin perjuicio de las indemnizaciones que los acusados deberan afrontar en caso de que la
demolicién perjudique a terceros.

El Titulo XVI lleva la rubrica "De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo,
la proteccion del patrimonio histérico y el medio ambiente”. El art. 319 se acoge en el Capitulo |
"De los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo". El apartado 3° del referido
articulo nos dice: "en cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar,
a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe".

La sentencia de la Sala Segunda del T.S. n° 443/2013, de 22 de mayo, que a su vez se remite
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ala 901/2012, de 22 de noviembre, argumenta que'la demolicion es una consecuencia civil,
una obligacién de hacer, derivada del delito, que conecta con los arts. 109 y ss. del C. Penal
relativos a la reparacion del dafio, susceptible de realizarse personalmente por el culpable o
culpables o a su costa. La reparacion del dafio ocasionado por el delito, segtin resulta de los
arts. 109, 110 y 112 CP, estéa prevista con caracter general, algo plenamente dotado de
sentido, ya que, de otro modo, la voluntad del infractor prevaleceria sobre la de la ley. Y tal
debe ser, pues, la clave de lectura del precepto del art. 319.3 del C. Penal sobre cuya
interpretacion se discute. Asi las cosas, la reparacion en la forma de demolicion de la
construccion sera, en principio, la regla, porque es a lo que literalmente obliga elart. 109 C.
Penal”.

Por su parte, la STS n° 816/2014 de 24 de noviembre y respecto a este apartado 3° nos dice
que: "el art. 319.3 no podria considerar meramente facultativo u opcional lo que tiene ese
caracter necesario. De este modo, lo que resulta de una adecuada comprension sistematica
de aquella primera disposicion y de las que con ella concuerdan es un marco de limitada
discrecionalidad en la modulacién por los tribunales de tal deber legal, a tenor de las
particularidades del caso concreto, con un criterio de proporcionalidad. Es la tnica inteligencia
razonable de la interaccion de ambos vectores normativos, dirigida a evitar tanto la
consolidacion de antijuridicas situaciones de hecho como la desmesura de un eventual grave
perjuicio para la colectividad que supondria la aplicacion a ultranza del imperativo de la
demolicion en cualesquiera circunstancias”.

Y como quiera que el art 319.3 CP no sefala criterio alguno, en la practica se tienen en cuenta,
segun sefiala la jurisprudencia de esta Sala 22 del TS. ( STS 529/2012, de 21 de junio): la
gravedad del hecho y la naturaleza de la construccion; la proporcionalidad de la medida en
relacién con el perjuicio que causaria al infractor en caso de implicarse sélo intereses
economicos, o verse afectados también derechos fundamentales como el uso de la vivienda
propia; y atendiendo asimismo a la naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la
construccion, tomando en distinta consideracion los que sean de especial proteccion, los
destinados a usos agricolas, etc...

En relacién alprincipio de proporcionalidad que expresa, en general, la necesidad de una
adecuaciéon o armonia entre el fin de interés publico que se persiga y los medios que se
empleen para alcanzarlo, [aSTS de la Sala Tercera de 28 de abril de 2000 (rec. n° 369/95), en
un supuesto en que se alegaba el principio de proporcionalidad relacionado con la demolicion
acordada en la via administrativa, califica este principio como esencial en el Estado Social de
Derecho con un relieve constitucional manifestado, especialmente en el ambito de las
intervenciones publicas, en la esfera de los particulares, de modo que consentida una
intervencion por razon del interés publico, con la cobertura legal necesaria, sera preciso
preguntarse " si la medida es necesaria, si cabe una intervencion alternativa que la pueda
satisfacer igualmente y, en tal caso, si la misma resulta favorable a la esfera de libertad del
administrado” . Concluye sefialando que el cumplimiento de las exigencias del principio se
producira en caso de respuesta positiva a esas preguntas.

La STS 901/2012 de 22 de noviembre sefiala “ La prescripcion del art. 319,3° C. Penal se
inscribe en el contexto normativo de las responsabilidades civiles derivadas del delito, sin
pérdida de esa naturaleza original, como resulta del doble dato de que las mismas son
renunciables y tienen un caréacter ultrapersonal, que permite que en las exigencias de
reparacion, puedan operar mecanismos de subsidiariedad que en el plano estrictamente penal
serian ciertamente inconcebibles.
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En este sentido, es claro, la demolicion es una consecuencia civil, una obligacion de hacer,
derivada del delito, que conecta con el art. 109 ss. Cpenal relativos a la reparacion del dario,
susceptible de producirse personalmente por el culpable o culpables o a su costa

La reparacion del dafio ocasionado por el delito, segun resulta de los arts. 109, 110y 112
Cpenal , esta prevista con caracter general. Algo plenamente dotado de sentido, ya que, de
otro modo, la voluntad del infractor prevaleceria sobre la de la ley. Y tal debe ser, pues, la clave
de lectura del precepto del art. 319,3° C . Penal (aqui, en su redaccion anterior) sobre cuya
interpretacion se discute

Asi las cosas, la reparacion del dario, ahora en la forma de demolicion de la construccion no
autorizada, sera, en principio, la regla, porque es a lo que literalmente obliga el art. 109 C
Penal. Por eso, el art. 319,3° C Penal no podria hacer meramente facultativo u opcional lo que
tiene ese caracter necesario. De este modo, lo que resulta de una adecuada comprension
sistematica de aquella primera disposicion y de las con ella concordantes en relacion con esta
ultima, es un marco de limitada discrecionalidad en la modulacion por los tribunales de tal
deber legal, a tenor de las particularidades del caso concreto, con un criterio de
proporcionalidad. Es la Unica inteligencia razonable de la interaccion de ambos vectores
normativos, dirigida, tanto a evitar la consolidacion de antijuridicas situaciones de hecho, como
la desmesura en las consecuencias representada, por ejemplo, por un eventual grave perjuicio
para una colectividad, por la aplicacion a ultranza del imperativo de que se trata en
cualesquiera circunstancias.”

En atencidon a las sentencias antes referidas, esta consideraciéon de la demolicidbn como
consecuencia juridica del delito permite dejar la misma sin efecto si, después de establecida
en sentencia, se produce una modificacién del planeamiento que la convierta en innecesaria,
por lo que la posibilidad de una futura legalizacién no obsta a su ordenacion en el ambito penal.

Si bien no es de aplicacion mecanica o automatica en caso de condena, la regla general sera
la demolicién por ser "del todo necesaria para restaurar el orden juridico y reparar en la medida
de lo posible el bien juridico danado". No obstante, admite posibles excepciones fuera de las
cuales jugara esa regla general, excepciones limitadas a "las minimas extralimitaciones o
leves excesos respecto a la autorizacién administrativa”, y "aquellas otras en que ya se hayan
modificado los instrumentos de planeamiento haciendo ajustada a norma la edificacion o
construccidn, sin que pueda extenderse esa ultima excepcién a tan futuras como inciertas
modificaciones que ni siquiera dependeran competencialmente en exclusiva de la autoridad
municipal; pues de acceder a ello no solo se consagrarian todas las negativas consecuencias,
sino que incluso se consumaria un nuevo atentado a la colectividad beneficiandose los
infractores en el futuro de servicios de saneamiento y otros de caracter publico que les habrian
de ser prestados, en detrimento de quienes adquirieron el suelo a precio de urbano, con
repercusion de tales servicios y acometieron la construccién con los oportunos proyectos y
licencias, amén de que la eficacia de las normas no puede quedar indefinidamente al albor de
posibles cambios futuros de criterio - lo que llevado a sus ultimas consecuencias, obligaria a
suspender la mayoria de las sentencias, ante la posibilidad o el riesgo de que el legislador
modifique los tipos correspondientes o incluso despenalice la conducta.
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En cuanto al exceso de volumetria declarada probada en el sentencia impugnada en base al
informe pericial del Sr. Cabrera, hemos de remitirnos a lo expuesto ya en esta sentencia .
Debemos partir de los hechos declarados probados en la sentencia impugnada, en base a la
valoracion realizada por el juzgador a quo de las pruebas personales practicadas en el juicio
oral, bajo los principios de contradiccién e inmediacién, en concreto de los informes periciales
del perito judicial Sr. Cabrera y Sr. Dominguez Anadén. El Plan General de Ordenacion Urbana
de 2004, redefinio la superficie de las parcelas y C.C. El Trompo sigue asentandose en las dos
parcelas anteriores. La primera, actualmente conocida como Unidad de Actuacion Las Arenas,
tiene una superficie de 25.847,70 metros cuadrados y la sequnda, el Sector 10, de 1776,80
metros cuadrados. Ambas zonas son, tras el Plan General de Ordenacién de 2004,
urbanizables y el coeficiente de edificabilidad maxima de la parcela denominada Unidad de
Actuacion Las Arenas es de 1Tm2/mc. Y la edificabilidad real de la edificacién de El Trompo
sobre la parcela, Unidad de Actuacién Las Arenas, es de 27.984,90 m2, ( folio 1125)
derivandose un exceso de edificabilidad de 2.137, 20 m2.

En este caso hemos de tener en cuenta varios factores concurrentes, asi de una parte, los
2.137,20 m2 de exceso de edificabilidad no se determina que ocupen el espacio protegido por
el art. 319.1 del C.P. ( zona verde) , tampoco se concreta su ubicacion sobre la parcela Unidad
de Actuacion Las Arenas, tratandose en la actualidad de suelo urbano y por tanto urbanizable,
tras la modificacion de los instrumentos de planeamiento con la aprobacion definitiva del
P.G.0O.U. de La Orotava de 2004; el escaso exceso respecto al limite maximo de edificabilidad
de la parcela Unidad de Actuacién Las Arenas, conforme a las norma de planeamiento
actualmente vigente y respecto a la superficie total construida sobre dicha parcela (27.984,90
m?); se trata de un centro comercial ubicado en las proximidades de una via de comunicacién
y de un poligono industrial y de servicios. Y de otra parte, que la demolicién parcial acordada
por el juzgado de lo penal de los metros edificados en exceso, afectarian a una pluralidad de
intereses legitimos de terceras personas de buena fe, que en la actualidad ocupan el inmueble
y que no han sido traidas al procedimiento, resultando asi vulnerado su derecho fundamental a
ser 0idos y a un proceso con las debidas garantias del art. 24 de la C.E.

A la vista de cuanto antecede, es claro que nos encontramos ante una medida
desproporcionada en relacion con el perjuicio que causaria a terceros, y la gravedad de la
infraccion urbanistica, dada la calificacién actual del suelo y la naturaleza de la construccion,
en este caso, no constituye una circunstancia suficiente para acordar la demolicién parcial de
lo construido, ni tampoco es suficiente justificacidon para ello la participacion en los hechos
delictivos, de quien ostenta la condicién de autoridad o funcionario publico en la Administracion
Local competente para controlar la legalidad de la obra. Ademas la opcion de demolicion, la
sigue manteniendo dicha Administracion una vez ha quedado resuelta la via penal, en base a
las propias facultades que le asisten legalmente; sin que en ningun caso y por tal motivo, el
acuerdo de no demolicion, signifique que el bien juridico protegido por la norma quede
indefenso o conculcado, ni que la sancién y reproche penal de la conducta no tenga virtualidad
practica, pues la jurisdiccion penal ha actuado y sancionado una conducta ilicita que ha
atentado contra la ordenacion del territorio, si bien no se considera procedente la demolicion.

En consecuencia, este motivo de impugnacion ha de ser estimado, y procede con estimacién
parcial del recurso, dejar sin efecto la demolicion parcial del centro comercial El Trompo
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acordada en la sentencia impugnada.

UNDECIMO.- Finalmente en relacion a la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas
invocada por el recurrente y su consecuencia penaldgica, hemos de decir que la resolucién
impugnada impuso al recurrente, la pena de prision de 5 meses, multa de 10 meses con cuota
diaria de 10 euros e inhabilitacion especial para profesion u oficio relacionado con la
construccion por tiempo de 5 meses, apreciando la concurrencia de la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas del art. 21.6 del C.P. respecto del recurrente Sr. Jiménez y
argumenta en su fundamento de derecho octavo : “En el presente supuesto, han transcurrido
unos 14 arfios desde el inicio de la causa hasta la fecha de la sentencia. En este caso, los
acusados si han pretendido retrasar la causa. Muestra de ello son las continuas peticiones de
sobreseimiento libre que han llevado a cabo. En concreto, las que se contienen desde el folio
1237, de 21 de diciembre de 2010, que es reiterada en el folio 1304, hasta la resolucién del
recurso de apelacion frente al Auto de Transformacion de las Diligencias Previas en
Procedimiento Abreviado (folios 1754 a 1769) dictado en el afio 2015.

Una vez resueltos los recursos de apelacion el 18 de diciembre de 2012, se dicta
inmediatamente el Auto de Transformacion de las Diligencias Previas en Procedimiento
Abreviado. Pues bien, este Auto es recurrido nuevamente. No se trata de no permitir a los
acusados ejercitar su derecho a la defensa y a los recursos a los que, conforme a la Ley
tienen derecho. Lo que resulta injustificable es que, considerando la llma. Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife que existian indicios suficientes para continuar la instrucciéon de la
causa, se recurra dicho Auto, sin que se hubiese adoptado ninguna diligencia que pudiese
evidenciar indicios contrarios a la posible responsabilidad penal de los acusados.

El Auto de Transformacion se limita a fijar unos determinados hechos sobre los que va a
versar el juicio. Se trata de un relato definitivo, en cuanto que fija el objeto del procedimiento,
pero hipotético, en cuanto que no da por cierto hechos, sino que se limita a plasmar una
posibilidad o tesis. Por tanto, carece de todo sentido recurrir este Auto cuando, sin practicar
nuevas diligencias, el érgano superior, la llma. Audiencia Provincial, ya se ha pronunciado
sobre la existencia de indicios de haberse cometido unos hechos. Se trata, en definitiva de una
forma de dilatar el procedimiento.

Pero ademas, cada acusado presenta un recurso distinto, lo que alarga mas si cabe el
procedimiento en el tiempo.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que para la apreciacion de la atenuante de dilaciones
indebidas no sdlo debe tenerse en cuenta el tiempo en que se ha tramitado la causa, sino
especialmente el tiempo que el acusado ha estado sujeto al procedimiento.

Y en este caso, es preciso recordar que a Isaac Valencia Dominguez y a Juan Carlos de
Tomas Marti no se les toma declaracion hasta el 4 de noviembre de 2010. A diferencia de
ellos, el acusado Ambrosio Jiménez Quintana se ha visto sujeto al procedimiento penal desde
el afio 2006.

También debe hacerse referencia a que el Ayuntamiento de la Orotava tampoco ha cumplido
inmediatamente con todos los requerimientos que le fueron realizados desde el Juzgado,
viéndose este obligado en requerir al Ayuntamiento en mas de una ocasion para que aportase
los mismos documentos. (Asi, por ejemplo, vid. folio 32).
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Por dltimo ya, en relacién con Juan Carlos de Tomas Marti, su defensa presenté una serie de
recursos meramente dilatorios entre septiembre de 2015 y febrero de 2016.

Por ello, la dilacién del procedimiento no es tan excesiva como a primera vista pudiese
parecer. Si bien no existe una justificacion para la excesiva duracion de la causa, mas alla de
la falta de medios materiales y personales en la administracion de justicia, lo cierto es que, en
buena medida, el comportamiento de los acusados contribuyo a este retraso.

Por ello, procede imponer la pena en un grado menos respecto del acusado Ambrosio
Jiménez Quintana, atendiendo a que se ha visto sujeto al procedimiento durante unos 10 afos;
y la pena en su mitad inferior a los acusados Isaac Valencia Dominguez y Juan Carlos de
Tomas Marti, que han estado sujetos al procedimiento durante menos de 6 afios.”

El apelante alega quela sentencia impugnada, si bien aprecié la aplicacion de la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas del art. 21.6 del C.P. , al haber transcurrido catorce afos
desde el inicio de la causa hasta la sentencia recurrida, reduciendo la pena en grado, sin
embargo impuso la pena casi en el limite superior, entendiendo que debe ser reducida en dos
grado o imponer la minima del grado inferior a la prevista en el tipo penal .

Ha de traerse a colacién lo sefialado por la STS 1210/2011, de 14 de noviembre , entre otras
muchas, segun la cual el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, que no
es identificable con el derecho procesal al cumplimiento de los plazos establecidos en las
leyes, impone a los érganos jurisdiccionales la obligacion de resolver las cuestiones que les
sean sometidas, y también ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. Se trata, por lo tanto,
de un concepto indeterminado que requiere para su concrecion el examen de las actuaciones
procesales, a fin de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un retraso en la
tramitacion de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su complejidad o por
otras razones, y que sea imputable al érgano jurisdiccional y no precisamente a quien reclama
( SSTS 479/2009, 30 de abril y 755/2008, 26 de noviembre).

La redaccion del art. 21.6 del CP , exige la concurrencia de tres requisitos para la apreciacion
de la atenuante: a) el caracter extraordinario e indebido de la dilacion; b) su no atribuibilidad al
propio inculpado; y c) la falta de proporcién con la complejidad de la causa.

Efectivamente, en el presente supuesto, el procedimiento se incod en virtud de auto de
fecha19 de agosto de 2002, practicadas diligencias de investigacion de diversa indole, tales
como recabar los expedientes administrativos correspondientes a la obra objeto de la litis e
informes periciales, se acordé por el juzgado de instruccion por providencia de fecha 25 de
marzo de 2003 , oir en declaracion en calidad de imputado al promotor de la obra, al encartado
Sr. Jiménez, lo que se reiterd por providencia de fecha 12 de mayo de 2006 ( al folio 451) y no
se llevo a efecto hasta el 15 de septiembre de 2006 ( folio 496). A los otros dos encartados, se
les recibié declaracion en calidad de imputados el 4 de noviembre de 2010. En fecha 13 de
febrero de 2013, se dicté auto acordando la transformacion de diligencias previas en
procedimiento abreviado. En fecha 9 de julio de 2015, se dictd auto acordando la apertura de
juicio oral. Y remitidas las actuaciones al juzgado de lo penal para su enjuiciamiento, en fecha
2 de marzo de 2016 se dictd auto sobre pertinencia de medios de prueba, celebrandose el
juicio oral el 16 de junio de 2016.

Si bien constan en la causa, las reiteradas peticiones de sobreseimiento y recursos
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interpuestos por las defensas de los encartados, han transcurrido mas de catorce afios desde
la comision de los hechos delictivos y la incoacién del procedimiento, hasta su enjuiciamiento
por el juzgado de lo penal ( en junio de 2016), de los cuales el recurrente ha estado sometido al
procedimiento diez afios, por causas no siempre imputables a éste, tratandose de un periodo
de tiempo excesivo, pese a la complejidad de la causa, lo que justifica la reduccién de la pena
en un grado, entendiendo esta Sala suficientemente razonada y razonable la pena impuesta
por la sentencia impugnada .

No obstante lo anterior, respecto a la pena de inhabilitacién especial para profesién u oficio
relacionado con la construccion, por tiempo de 5 meses, que impuso la sentencia impugnada
al recurrente, no se ha concretado debidamente el alcance de la pena. El art. 45 del C.P.
sefala que «la inhabilitacion especial para profesion, oficio , industria o comercio o cualquier
otro derecho, que ha concretarse expresa y motivadamente en la sentencia, priva al penado de
la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena “. En consecuencia, la sentencia
impugnadadebidhaber precisado con mayor concrecion, la profesién u oficio que ha de
comprender la inhabilitacion especial que impuso, por lo que en virtud del principio de legalidad
yen base las circunstancias del caso, tratandose de la construcciéon de un centro comercial
ubicado en las proximidades de una via de comunicacion y de un poligono industrial y de
servicios, se ha de imponer la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de actividad de
caracter profesional, de construccion o edificacion, manteniendo el tiempo de la condena en 5
meses .

RECURSO DE D. ISAAC VALENCIA DOMINGUEZ

DUODECIMO.- Losmotivos sobre los que se articula el recurso de apelacion planteado, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se refieren, a:

1.- Inaplicacién de la prescripcion del delito del art. 319.1 del C.P. , con quebrantamiento del
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la C.E. e infraccién del art. 131 del C.P. .

2.-Infraccién del art. 319.1 del C.P. .

3.- Infraccion del art. 320.1 del C.P. al no concurrir los elementos del tipo penal, con infraccién
del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24. 1 de la C.E..

4.- Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva e infraccion del art. 77.3 del C.P. .

5.- Inaplicacién de la atenuante cualificada de dilaciones indebidas con quebrantamiento del
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la C.E e infraccién del art. 21.6 del C.P.

La parte apelante suplico se dictara sentencia por la que estimando el recurso planteado se
absolviera a su representado por los dos delitos por los que resulté condenado,
subsidiariamente se aprecie la prescripcion del delito contra la ordenacion del territorio del art.
319.1 del .CP. o la no subsuncién de los hechos en dicho tipo penal o la no intervencion en el
mismo, ni a titulo de autor ni participe de su representado; subsidiariamente se absuelva al
recurrente del delito de prevaricacion, por no ser los hechos constitutivos de tal delito;
subsidiariamente se aplique la regla penalégica mas favorable al recurrente y subsidiariamente
se aprecia la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas.

DECIMOTERCERO.- En primer lugar, hemos de analizar el motivo de impugnacion referente
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a la infraccion del art. 319.1 del C.P. por el que resulté condenado el recurrente en la sentencia
impugnada, en intima conexion con la infraccion del art. 320 del C.P., pues el pronunciamiento
sobre estos motivos de impugnacion, afectaria al resto de motivos planteados, a excepcion del
relativo a la inaplicacion de la atenuante cualificada de dilaciones indebidas, con
guebrantamiento del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la C.E e infraccion del
art. 21.6 del C.P...

Alega la apelante respecto al delito contra la ordenacién del territorio por el que fue el
recurrente condenado en la sentencia impugnada que ésta afirma que “ el alcalde no
contribuye a la ejecucion , sino que ejecuta el hecho. Tiene en su poder el dominio del hecho ,
la decision final sobre la realizacidon de éste”. Se supone que el hecho que ejecuta el alcalde es
llevar a cabo la construccion como promotor de la misma. Aun partiendo que el promotor
puede ser cualquiera y de que no sea preciso entenderlo en un sentido estricto, solo mediante
analogia in malam partem prohibida en Derecho Penal, es posible concebir que el promotor
pueda serlo también quien se limita a efectuar una aportacion causal al resultado de la
construccion ilegal, cuando en realidad no es el titular de la actuacion en el aspecto juridico ni
econoémico, ni quien organiza la construccion del inmueble. Dicho condicién de promotor de El
Trompo esta sefialada en la sentencia impugnada en la persona de D. Ambrosio Jiménez
Quintana, quien desempafiaba ese papel desde la firma en 1999 del Convenio Urbanistico
firmado con el Ayuntamiento, representado por el alcalde. Una cosa es el interés municipal
porgue se construya una complejo multiusos en el término municipal, y otra distinta, es ese
interés patrocinado por el alcalde convierta a éste, a su vez en promotor de todo lo que se
construye en el municipio. Ademas sefala la parte recurrente, hasta el 11 de octubre de 2002
no se concede la licencia por el alcalde para la construccién, momento en que segun la
sentencia el alcalde prevarica y se convierte en ejecutor de la construccién. El delito
urbanistico, en la medida que ya estaban iniciadas las obra en 2001, ya estaba consumado. Y
el dominio del hecho siempre fue de D. Ambrosio Jiménez.

Asi mismo afirma la parte recurrente, que los sujetos pasivos del art. 319 del C.P. son los
promotores, constructores y técnicos directores y del art. 320 del C.P. las autoridades y
funcionarios publicos. La jurisprudencia tan solo ha aplicado un concurso de infracciones entre
el delito del art. 319 y del art. 320 del C.P. cuando concurren a la par la cualidad de promotor
que construye y la condicién de autoridad que intervine en el expediente de concesioén de la
correspondiente licencia . Es decir, cuando la obra construida es una obra municipal.

Ademas alega la parte recurrente que el art. 319 .1 del C.P. precisa que la obra fuera no
autorizable, pero en este caso, al menos la mayor parte de la obra era autorizable, como se
desprende del hecho de que solo un porcentaje inferior al 10% tenga que ser demolido de
acuerdo con la sentencia apelada. Existe jurisprudencia segun la cual, la condicién de
autorizable se refiere al momento en que se ejecuta la obra de construccién conforma a la
normativa urbanistica y de planeamiento vigente en ese momento, pero también hay
jurisprudencia que ha aplicado la retroactividad favorable al reo como consecuencia de una
modificacion del planeamiento, bastando incluso para un sector, la intencion municipal de una
posible legalizacion en el futuro.

En este caso la obra se inicio sin licencia , el Ayuntamiento la suspendio y requirié a la
mercantil Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L. a fin de que presentara el proyecto de
legalizacion de las obras. Posteriormente se dicté el Decreto de Alcaldia por el que se
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legalizaba la edificacion de El Trompo, en atencion a la revision del P.G.O.U. en la misma
direccion y sentido, como expresion de la voluntad municipal, y no solo del alcalde. Para un
estricto cumplimiento de la legalidad hubo de esperarse hasta la conclusién de la tramitacion
de la revisién del P.G.O.U. para autorizar la obra , pero desde el momento en que comenzo a
construirse ya podia llegar a autorizarse.

Finalmente sefala la parte recurrente sobre el caracter del terreno sobre el que se construyé
El Trompo, que la mayor parte se construyo sobre suelo rustico (24.000m2) y una pequefia
parte sobre zonas verdes (3200m2), pero rodeado de entorno urbano. Es suelo rustico y no
era productivo, sino potencialmente productivo, por lo que no era suelo necesitado de
proteccién y carecia de razén para su especifica categorizacién y pretendida proteccion. Y en
cuanto a la zona verde, motivo que llevd a la apreciacion del apartado primero del art. 319 del
C.P., no condujo al juez de lo penal a estimar que la demolicién debia abarcar esta zona verde
afectada, sino una superficie menor, en atencion al grado de edificablilidad y en lo que excede
del planeamiento segun el P.G.O.U. vigente, que se da por bueno en este aspecto.

Sobre la prevaricacion urbanistica del art. 320.2 del C.P. por el que resulté condenado el
recurrente, sefala su defensa en el recurso planteado que no concurren los elementos objetivo
y subjetivo del tipo penal, argumentado que la sentencia impugnada sefala que con la
concesion de licencia de obra mayor por parte de su representado, ya se estaria ante una
resolucioén arbitraria en el sentido citado por la Jurisprudencia, de que no basta la mera
irregularidad administrativa o la discordancia interpretativa de las normas, sino que la ilegalidad
debe ser patente, notoria e incuestionable de tal forma que encuentre se encuentre en
contradiccion con los minimos esencial del funcionamiento de la Administracién. No nos
encontramos ante la autorizacion de una construccion que cuente con todos los informes
desfavorables o que cuente con mas informes desfavorables que favorables. El alcalde Sr.
Valencia, concedio la licencia con la propuesta de resolucién en ese sentido del secretario
municipal y el informe de un experto externo en el mismo sentido. Aun cuando conste otro
informe desfavorable, el hecho es que el alcalde dio por bueno que podria conceder la licencia
cuando el resultado, era un dos a uno a favor de concederla. No se entiende como se da por
probado en la sentencia impugnada, que hubo concertacién para la arbitrariedad, cuando el
alcalde por mucha experiencia que tuviera, no era un experto en Derecho y se servia a estos
efectos de quien gozaban de tal cualificacion para informar juridicamente las decisiones, en
concreto la de D. Luciano Parejo. Tampoco se ha acreditado en la sentencia apelada el interés
privado o particular del alcalde para impulsar de comun acuerdo con el promotor una
construccion ilegal por procedimientos ilegales. No consta el enriquecimiento de éste o los
favores personales que pudieron prometerle o concertarle. Por el contrario constan los
beneficios tanto econdmicos para las arcas publicas como de otro orden, en concreto para la
ciudadania de disfrutar de un espacio multiusos .

Desde el punto de vista subjetivo, alega el recurrente que tampoco concurre dolo directo , es
decir conceder la licencia, a sabiendas de su injusticia.

La sentencia apelada conden6 al encartado, D. Isaac Dominguez Valencia, como autor
criminalmente responsable de delito de prevaricacion urbanistica del articulo 320.2 del Codigo
Penal, en concurso medial con un delito contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del
Cadigo Penal.
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Resulta de interés al presente caso, recordar la jurisprudencia sobre los delitos que por las
acusaciones han sido objeto de imputacién y por la sentencia impugnada objeto de condena, a
fin de fundamentar, a la vista de tal doctrina legal, la concurrencia o no de sus respectivos
requisitos en las conductas que se enijuician.

Primeramente hemos de sefalar que el tipo objetivo del articulo 319.1 del Codigo penal, exige
que se trate de una construccioén no autorizada, mientras el apartado 2 del mencionado
precepto abarca las edificaciones no autorizables lo que habia dado lugar a una fuerte
polémica doctrinal y jurisprudencial sobre la tipicidad conforme al apartado primero de aquellas
construcciones que no estando autorizadas, eran no obstante autorizables. Sin embargo dicha
polémica esta superada tras la redaccion dada al apartado 1 del art 319 del C.P. por la L.O.
5/2010 de 22 de junio, que sustituye el término "autorizadas" originariamente utilizado por el
legislador por el de "autorizables”, ya empleado para la tipificacion de las edificaciones
previstas en el apartado segundo, equiparando pues la proteccion penal que se dispensa en
los dos tipos penales regulados en el precepto en cuestion.

A los tipos penales del art. 319 apartado 1 y 2 del C.P. y a la aplicacion del tipo agravado del
apartado primero por las reglas del art. 8 .1 y 4 del C.P., ya nos hemos referido en relacion al
recurso planteado por la representacion del encartado, D. Ambrosio Jiménez, tan solo recordar
que el apartado 1° del art . 319 del Cédigo Penal constituye una figura delictiva de caracter
cualificado en relaciéon con lo previsto en el apartado 2 del mismo precepto por afectar a
"suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan
legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, historico o
cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccién”. De la
comparacion del apartado 1° del art.9de la Ley 6/1998, de 13 de abril, y apartado 1° del art . 319
del Cédigo Penal, se pueden deducir las siguientes conclusiones: A) Por un parte, que el
precepto penal pretende tipificar determinados atentados contra la ordenacion del territorio que
resultan especialmente graves, en su mayor parte -aunque no en exclusiva-, por afectar a
suelos especialmente protegidos. B) Por otra parte, tampoco puede afirmarse que todo suelo
no urbanizable especialmente protegido resulte tutelado en el precepto penal .

Hemos de partir de los hechos declarados probados por la sentencia apelada en base a una
valoracion en conciencia de elementos de prueba personales practicados en el juicio oral,
interrogatorios de acusados, testificales y periciales lo son, y como ha declarado la
Jurisprudencia y ha sostenido esta Sala, la valoracion de la credibilidad de la declaracion de
testigos y/o peritos en un juicio depende esencialmente de la percepcion directa del tribunal de
instancia (cfr. STC 167/2002; 197/2002; 198/2002; 200/2002; 212/2002; 230/2002; 68/2003;
SSTS de 13 de noviembre de 2002 y 21 de mayo de 2002) y que dificilmente por tanto puede
ser revisada por un Tribunal que no ha podido ver a esos testigos y/o peritos ni escuchar su
declaracion. Y no advertimos razones en esta segunda instancia, para sustituir la valoracién
probatoria realizada por el juez de instancia, no sélo por haberse basado en las facultades que
le atribuye el articulo 741 de la ley de enjuiciamiento criminal y contando con las ventajas y
garantias de la oralidad, inmediacion y contradiccidon en la practica de las pruebas, sino por no
apreciarse ilégica, irracional o arbitraria.

En la sentencia apelada, en relacion a la participaciéon del encausado, D. Isaac Valencia ,
alcalde del Ayuntamiento de La Orotava se ha declarado probado que en una fecha no
determinada, pero en todo caso con anterioridad a noviembre de 2001, D. Ambrosio Jiménez
Quintana, como administrador Unico de la mercantil Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L,
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promovio y comenzo la construccion de la edificacion hoy conocida como el centro comercial
“El Trompo”. En concreto, el 15 de noviembre de 2001, las obras ya se habian iniciado. Se
habian realizado movimientos de desmonte y se habia comenzado la construccién de pilares.
El 15 de febrero de 2002, se habia llevado a cabo la cimentaciéon del centro comercial y se
habian colocado columnas.

La obra de El Trompo se elevé sobre el sector adyacente al Sector 10, segun el Plan General
de Ordenacion Urbana del municipio de La Orotava de 1990, vigente en el momento en que se
inicia y desarrolla la construccion; y, sobre un pequefio terreno perteneciente al Sector 10.
Segun este Plan, el suelo sobre el que mayoritariamente se asentaba este edificio, la parcela
anexa al Sector 10, era rustico potencialmente productivo. El suelo del Sector 10 estaba
clasificado como urbanizable, si bien la parte del terreno sobre la que se edificé el Trompo
estaba destinado a zonas verdes.

Este edificio termind de construirse el 2 de diciembre de 2004, fecha del certificado final de
obra.

El nuevo Plan General de Ordenacién Urbana, aprobado definitivamente el 16 de julio de 2004,
denominaria la parcela sobre la que mayoritariamente se construyo El Trompo como Unidad de
Actuacion de las Arenas. Esta parcela se clasific6 como suelo urbano no consolidado por la
urbanizacion. El terreno del Sector 10 sobre el que se asenté EI Trompo dejoé de ser zona
verde.

Los agentes de la Policia Local de la Orotava con numeros de identificacion profesional A-31y
A-34, asi como el cabo de la Policia Local con numero de identificacion C-09, realizaron
sendas visitas a esta parcela aneja al Sector 10. Estas visitas se realizaron el 15 de noviembre
de 2001 y el 15 de febrero de 2002. Tras estas inspecciones, la Policia local puso en
conocimiento del Ayuntamiento que se estaban realizando obras sin contar, aparentemente
con licencia. El 3 de mayo de 2002, el aparejador municipal, D. Melecio Tamajén Hernandez,
acudi6 a las obras y describi6 lo construido como “estructura bajo rasante en su lado sur, lado
oeste y parte del lado norte encontrandose en la esquina noroeste “dos alturas”.

Por Decreto de Alcaldia de 7 de mayo de 2002, se adopté la medida de “mantenimiento” de
suspension de la actividad edificatoria denunciada. Esta construccién fue definida como una
“estructura bajo rasante” en un lugar conocido como Poligono industrial Las Arenas, se le
atribuyé a la empresa COINTE SA, que figuraba en el informe como “presunto responsable”. El
Decreto especificaba que la suspension afectaba “en lo que exceda de las previsiones
expuestas por el Ingeniero Director de las obras de urbanizacion”.

En consecuencia, el mencionado Decreto requiere al interesado, esto es, al encausado D.
Ambrosio Jiménez Quintana, administrador de la mercantil COINTE SA, aunque también de la
entidad Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L., que resulté ser la promotora de la obra
cuestionada, a fin de que en el plazo de tres meses instase la legalizacion de la obra. La
estructura que se estaba ejecutando, se correspondia con los cimientos de lo que
posteriormente seria el centro comercial El Trompo.

El 10 de julio de 2002 D. Ambrosio Jiménez Quintana solicité la licencia de obra mayor para la
legalizacion del edificio El Trompo. A continuacion se inicio la tramitacion del expediente
LD administrativo que finalizaria con la concesion de la licencia 312/2002, el dia 11 de octubre de
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2002. En la tramitacion del anterior expediente, los técnicos municipales del Area de
Urbanismo emitieron el preceptivo informe técnico con fecha 10 de octubre de 2002. El
aparejador municipal, D. Emilio la Roche, con el visto bueno del arquitecto municipal, D.
Fernando Hernandez Garcia, se limitd a constatar una serie de incumplimientos (en materia de
seguridad contra incendios, alineaciones y rasantes, estudio de seguridad, seguridad e higiene,
control de vertidos, actividades clasificadas, ventilacion e iluminacién...) y a informar sobre la
clasificacion del suelo como rustico potencialmente productivo.

El expediente no contaba con el obligatorio informe de los servicios juridicos municipales del
Ayuntamiento. En lugar de este informe, el Ayuntamiento de La Orotava encarg6 un informe
externo al catedratico de Derecho Administrativo, D. Luciano Parejo Afonso, ajeno a la
corporacion municipal. El objeto del informe consistia en determinar la naturaleza del suelo; si
las obras ejecutadas eran compatibles con el planeamiento vigente en aquel momento; y, si
estas obras eran susceptibles de legalizacion.

El 7 de octubre de 2002, los arquitectos D. Argeo Seman Diaz y D Jesus Romero Espeja, que
formaban parte del equipo redactor del documento de Revision del Plan General de
Ordenacion de Urbana, que se estaba tramitando en el Ayuntamiento de La Orotava, emitieron
un informe a solicitud del secretario general, el encausado D. Juan Carlos de Tomas Marti.
Este informe , entre otros aspectos, advierte que el nuevo Plan General de Ordenacion Urbana
esta pendiente de aprobacion definitiva por lo que todavia se pueden producir “modificaciones,
derivadas del proceso de contestacion de las alegaciones y las consideraciones relativas a
cuestiones planteadas durante el proceso de informacion publica, tanto por interés municipal,
convenio, gestion urbanistica, etc, como por interés supramunicipal”. Segun este informe se
desconocia qué tipo de edificacién se podria llevar a cabo en cada parcela afectada por la
revision del Plan General y, en concreto, en el terreno ocupado por el Trompo. Esta
determinacion quedaba a expensas del resultado este proceso de informacion publica.

Asimismo, en el expediente de legalizacion no se tramitd, ni se exigioé al promotor que se
iniciase la tramitacién, con caracter previo, de la licencia de instalacién de la actividad de
garajes. Tampoco se realizé el preceptivo tramite de Calificacion Territorial, que debe otorgar el
Cabildo Insular cuando se llevan a cabo construcciones en suelo rustico. La concesién de la
licencia no tuvo en cuenta que faltaba estas circunstancias.

El secretario general del Ayuntamiento, D. Juan Carlos de Tomas Marti, elevé una propuesta
favorable a la legalizacién de obras, la cual se fundamenta, ademas de en el informe de D.
Luciano Parejo, en las previsiones de que esa zona fuese a convertirse en suelo urbano,
puesto que la parcela colindante, el Sector 10, tenia un Plan Parcial especifico, el Plan Parcial
del Sector 10, que habia permitido edificar en esa zona. Previamente habia recabado un
informe “ad hoc”, sobre el estado de la consolidacién de las obras de urbanizacion a D
.Melecio Tamajon Hernandez, arquitecto técnico municipal.

Con base en la propuesta del secretario del Ayuntamiento, el acalde, D. Isaac Valencia
Dominguez, el dia 11 de febrero de 2002, firmd el Decreto por el que legalizaba la construccién
del Trompo. En este Decreto, se le concede a la edificacion la licencia sobre el proyecto de
ejecucion material con numero 312/02, quedando asi formalmente legalizada la obra.
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D. Isaac Valencia Dominguez firmo la anterior resolucion administrativa, con pleno
conocimiento de que se apartaba de lo previsto en las normas juridicas y con conocimiento de
su injusticia. Concedié la licencia, sin esperar a la culminacién del proceso legalmente
establecido relativo a la modificacién del Plan General de Ordenacion Urbana. Tampoco se
preocupo por las variaciones que pudiese sufrir la clasificacion del terreno o el tipo de
edificacién permitida en esa parcela. Con su actuacion, ademas de la vulneracion de
ordenamiento administrativo, se afectd al suelo, llevando a cabo una construccidén en un suelo
cuya clasificacion final se desconocia. La construccion condiciond la nueva regulacion del Plan
General de Ordenacion Urbana, que se encontraba en tramitacion en esos anos, y que no se
aprobaria hasta el 16 de julio de 2004. El Plan General de Ordenacién Urbana, incluyo la
parcela sobre la que mayoritariamente se asienta El Trompo como suelo urbano no
consolidado. Esta parcela se denominé Unidad de Actuacién “Las Arenas”.

Una vez obtenida la licencia de edificacion, D .Ambrosio Jiménez Quintana prosiguio con las
obras. El dia 4 de diciembre de 2004 se termind la obra para, a continuacion, solicitar licencia
de primera ocupacion. El 16 de septiembre de 2005, el arquitecto municipal del Ayuntamiento
de La Orotava, D. Fernando Hernandez Garcia, en el curso del expediente administrativo
tramitado para la obtencion de la Licencia de Primera Ocupacion del Trompo, emitié un informe
poniendo de manifiesto determinados incumplimientos en la ejecucién de las obras de El
Trompo. Entre estos incumplimientos, el arquitecto municipal puso de manifiesto que las obras
no se habian adecuado al proyecto presentado para la legalizacion de las obras. Y el 26 de
junio de 2006 se otorgo licencia de primera ocupacion; y, el 13 de septiembre de 2006 se
otorgo licencia para actividades clasificadas.

En este caso, la sentencia apelada declara probado que conforme al P.G.O.U. de 1990, el
centro comercial EI Trompo fue construido la mayor parte sobre una parcela triangular,
clasificada como rustico potencialmente productivo; y otra parte, sobre una parte de la parcela
denominada Sector 10, destinada a zona verde, tratandose éste de suelo que el legislador
penal considera de especial proteccion conforme a la enumeracion del apartado 1 del art. 319
del C.P.

La sentencia apelada expone razonadamente “ .. Como se ha reiterado, el terreno sobre el que
se asento El Trompo era en su mayoria rustico potencialmente productivo, mas de 24.000
metros cuadrados; y en una menor parte, unos 3200 metros zona dedicada a zonas verdes.
En relacién con el segundo tipo de terreno, no es posible ningun tipo de construcciéon. En
relacion con el suelo rustico, si es posible determinadas construcciones, si bien todas ellas
referidas a la actividad agricola o ganadera (art. 66 Real Decreto Legislativo 1/2000 por el que
se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de
Espacios Naturales de Canarias). No cabia, en ningtin caso, una construccién como el
Trompo”.

En cuanto a la categorizacion del suelo sobre el que se alzé el edificio EI Trompo, a los efectos
de integrar los elementos definitorios del tipo penal del art. art. 319.1 ( viales, zona verde) y art.
319.2 del C.P. ( suelo no urbanizable), hemos de remitirnos a lo expuesto en relacién al recurso
planteado por D. Ambrosio Jiménez, en cuanto a que esta Sala considera que dicho concepto
ha de ser interpretado conforme a la normativa urbanistica y de planeamiento vigentes en el
momento en que se ejecuta la obra.
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Ahora bien , la parte apelante niega que el Sr. Valencia, alcalde del Ayuntamiento de La
Orotava, tuviera la condicion de promotor que exigen los tipos penales del art. 319.1 y 2 del
C.P. para los sujetos activos del delito y que el recurrente tuviera el dominio del hecho en la
ejecucion de la obra litigiosa.

El juzgador a quo en la sentencia apelada F.J.6° argumenta que “no es preciso ningun tipo de
condicion profesional para ser considerado promotor, a efectos del articulo 319 del Cédigo
Penal, la cuestion es si Isaac Valencia, como alcalde, puede ser considerado como promotor
de la obra EIl Trompo. La respuesta es positiva.

Isaac Valencia suscribioé, como se ha visto, un Convenio de colaboracion con Ambrosio
Jiménez para la promocion y desarrollo urbano de la zona sobre la que se asienta el Trompo y
sobre las zonas colindantes. Isaac Valencia, como alcalde, se comprometia a impulsar las
modificaciones normativas necesarias para que sobre esa zona se pudiese edificar. Pero,
como se ha visto, su intervencion en la promocion del Trompo, no se limitdé a su impulso, sino
que, ademas, acelero su construccion mediante el Decreto por el que se daba licencia a una
obra ilegal. Su intervencion no soélo se limitd a aprobar un Decreto, sino que fue decisiva en
todo el proceso de planificacion y edificacion de la obra.(...) Isaac Valencia no es cooperador
necesario, sino coautor, o autor directo. EI Decreto de legalizacion no es un bien escaso, en el
concepto juridico penal, sino un instrumento unico, insustituible y cuyo otorgamiento
corresponde en exclusiva al alcalde. El alcalde no contribuye a la ejecucion, sino que ejecuta
el hecho. Tiene en su poder el dominio del hecho, la decision final sobre la realizacion de este.
Es, por tanto, coautor del delito del articulo 319 del Cédigo Penal. La labor de Isaac Valencia
permite atribuirle la realizacion del delito contra la ordenacion del territorio.”

Ha de traerse a colacion laSentencia del Tribunal Supremo de 14/5/2003, citando la del
26.6.2001, sefala que la legislaciéon se limita a tomar la figura del "promotor" de la realidad
preexistente; no se trata de un vocablo técnico, sino que pertenece al lenguaje corriente, de
manera que, en el ambito del art. 319.2 (igualmente cabe decir en el campo del art. 319.1)
"sera considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que,
individual o colectivamente, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos,
obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion”.

La jurisprudencia ya reiterada del Tribunal Supremo (SS.? de la Sala 22 690/2003, de 14 de
mayo , y 1250/2001, de 26 de junio ), ha puesto de manifiesto que, de conformidad con lo que
dispone el art. 9 de la Ley 28/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion ,
promotor también es el particular que encarga y financia la obra, sin que ni el tipo penal ni la
norma administrativa exijan condicién profesional alguna. Y esa tesis jurisprudencial ha sido
seguida por numerosas Audiencias Provinciales, (p.ej., SS. num. 28/2006, de 28 de mayo, de
la AP de Pontevedra, Sec. 2%, num. 12/2006, de 23 de marzo , de la AP de Toledo, Sec. 17
nums. 70/2005, de 16 de febrero y 165/2005, de 6 de abril de la AP de Granada , Sec. 1%, num.
464/2004, de 26 de octubre , de la AP de Madrid, Sec. 1?). Hay que recordar por otra parte que
el Tribunal Constitucional, en auto 103/2004, de 3 de abril , no admitié a tramite la cuestion de
inconstitucional que le planteaba la Audiencia Provincial de Ciudad Real con el argumento de
que con la inclusion del promotor particular se vulneraba el principio de legalidad. Pero es que,
ademas, como recuerda la ya citada S.? del Tribunal Supremo 690/2003, de 14 de mayo , la ley
no construye esta figura de un modo artificioso, sino que la toma de una realidad preexistente y
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del propio sentido gramatical de la palabra "promotor”, que no es un concepto técnico, sino que
denota quien toma una iniciativa, y no sélo en el ambito inmobiliario. En efecto, si se acude al
Diccionario de la Real Academia, promotor significa, simplemente quien "promueve una cosa,
haciendo las diligencias conducentes para su logro". El art. 319 del Codigo Penal , en sus dos
apartados en los que se definen el tipo basico y el agravado de los delitos contra la ordenacion
del territorio, responsabiliza de ellos a "los promotores, constructores o técnicos directores".
Cualquiera de estas tres categorias de agentes del proceso constructivo que haya participado
en la edificacién ilegal sera susceptible de cometer el delito .

En efecto, el articulo 319 del Codigo Penal se refiere a tres posibles sujetos activos de la
infraccion penal, el promotor, el constructor y el directo técnico, y sélo respecto a éste es
exigible el requisito de la profesionalidad, en el sentido de contar con capacitacién técnica
reconocida por un titulo oficial. Sin embargo, promotor de una obra puede serlo tanto quien se
dedique profesionalmente a ello, como el duefio de la obra que encarga a otro la ejecucion.
Igualmente, es constructor tanto el que se dedica profesionalmente a la ejecucion de obras de
construccion, como quien realiza una autoconstruccion.

En tal sentido, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo N° 1.250/2011, de 26 de
junio , citada por la sentencia apelada, sefialé que ".sélo los técnicos deben poseer la titulacion
que profesionalmente les habilite para el ejercicio de su funcién, mientras que el promotor, sea
0 no propietario, no precisa condicion profesional alguna, y los constructores la mera
capacitacion profesional.”

Y, la mas reciente sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n° 54/2012, de 7 de
febrero , en relacion a la condiciéon de promotor, siguiendo la doctrina de dicha sala, declaré lo
siguiente: "En cuanto al concepto de promotor, la doctrina jurisprudencial desde la STS
1250/2001, 26.6 , corroborada posteriormente por la sentencia 690/2003, 14.5 , viene
considerando que como la Ley de Ordenacién de la edificacion de 1.999 considera que
promotor lo puede ser cualquiera, incluso ocasionalmente, la figura del promotor parte de una
realidad preexistente, no se trata de un vocablo técnico, sino que pertenece al lenguaje
corriente, de manera que en el ambito del articulo 319 sera considerado promotor cualquier
persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, impulsa, propugna
o financia, con recursos propios o ajenos, obras de edificacion. para si o para su posterior
enajenacion (vid. STS 1127/2009, 27-11).

Por su parte la Ley de Ordenacion de la Edificacion en su articulo 9 .1 define el promotor como
“ cualquier persona , fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente,
impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion para si o
para su posterior enajenacion, entrega , cesion o terceros bajo cualquier titulo”.

Pues bien, en el supuesto de autos, es claro que el encartado D. Ambrosio Jiménez, como
representante legal de la entidad mercantil Proyectos Inmobiliarios las Arenas S.L., reune las
condiciones necesarias para ser sujeto activo de la infraccién penal, en su condicion de
promotor y constructor de las obras, y ello a la vista del hecho declarado probado en la
sentencia de instancia en su apartado segundo. La cuestién debatida es si el alcalde del
Ayuntamiento de La Orotava, el encartado. D. Isaac Valencia, reune las condiciones
necesarias para ser autor del delito del art. 319.1 del C.P. por el que resulté condenado como
promotor, tal y como razona la sentencia impugnada .
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La conclusion debe ser negativa. Partiendo de los hechos declarados probados en la sentencia
impugnada, el encartado D. Isaac Valencia en su condicion de alcalde, firmé el Decreto de 11
de octubre de 2002 por el que concede a Proyecto Inmobiliarios Las Arenas S.L. licencia de
legalizacion de las obras de construccién de El Trompo, que ya habian sido iniciadas con
anterioridad ( 15 /11/2001), contraviniendo la legislacion urbanistica y normas de planeamiento,
asi como las normas del procedimiento administrativo en materia urbanistica vigentes en ese
momento, lo que afectd a la clasificacion del suelo, pues se llevé a cabo una construccion en
un suelo cuya clasificacion final se desconocia y se condicioné el planeamiento, todo ello, a
sabiendas de su injusticia.

En ningun momento se recoge en los hechos declarados probados en la sentencia
impugnada, que el encartado Sr. Valencia programara o financiara con recursos propios o
ajenos, las obras de edificacion de El Trompo para si 0 para su posterior enajenacion, entrega ,
cesioén o terceros bajo cualquier titulo. No nos encontramos ante un supuesto en el que el
encartado, haya programado, impulsado o financiado, la obra de una edificacién de su
propiedad particular o, en su condicion de alcalde, propiedad de la corporacién local que
presidia. Por lo que no cabe considerarle autor del delito del 319.1 o 2 del C.P. como
argumenta el juzgador a quo.

No obstante, entiende esta Sala que la conducta del encartado D. Isaac Valencia integra un
supuesto cooperacién necesaria en la comision de aquel delito,lo que no tendria efectos
penaldgicos, a tenor de los arts 28 y 61 del C.P . Y ello por cuanto firmé el Decreto de 11 de
octubre de 2002, por el que concedio a Proyecto Inmobiliarios Las Arenas S.L., licencia de
legalizacion de las obras de construccion del edificio denominado El Trompo, destinado a uso
comercial y garajes, en suelo destinado a zona verde y viales y en suelo rustico, dandoles
cobertura y amparo legal y permitiendo lacontinuacién de la ejecucion de las obras, al ejecutor
directo, el promotor Sr. Jiménez, por lo que el encartado, D. Isaac Valencia, contribuyé de
forma esencial y relevante en la ejecucion de las obras de edificacion de El Trompo.

En conclusion, ha de ser desestimado el motivo de impugnacion relativo a infraccion de las
normas del art 319 del C.P. .

DECIMOCUARTO.- En cuanto al delito de prevaricacion urbanistica del art. 320.2 del C.P.,
conforme sefiala la STS num. 497/2012, de 4 de junio , citando resoluciones de 23 de mayo de
2005 y de 28 de marzo de 2006, entre otras, "Tal delito no es sino una especialidad del mas
genérico de prevaricacion penado en el articulo 404, a cuya penalidad se remite en parte y de
cuya naturaleza y requisitos participa, pues, al igual que éste, protege el correcto ejercicio del
poder publico, que en un estado de derecho no puede utilizarse de forma arbitraria ni siquiera
bajo el pretexto de obtener un fin de interés publico o beneficioso para los ciudadanos. Por el
contrario, debe ejercerse siempre de conformidad con las leyes que regulan la forma en que
deben adoptarse las decisiones y alcanzarse los fines constitucionalmente licitos, aunque su
ambito de perpetracion se cifia al propio de la actividad administrativa de control de la
ordenacion y uso del territorio. El actual concepto penal afecta exclusivamente a la injusticia
clara y manifiesta, con verdadero y patente torcimiento del derecho por su total contradiccion
con el ordenamiento juridico en su conjunto. Asi, como sefala la STS num. 663/2005, no
habra delito si existen dudas razonables sobre la injusticia de la resolucion o si se trata de una
cuestion sujeta a interpretacion doctrinal o jurisprudencial, pues "en tales casos desapareceria
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el aspecto penal de la infraccidn para quedar reducida a una mera ilegalidad a depurar en la via
correspondiente, y nunca en la penal. En todo caso, en el delito de prevaricacion urbanistica la
injusticia de la resolucion debe venir de la vulneracion de la legalidad urbanistica aplicable al
caso, ya sean unas normas subsidiarias, ya normas con rango de ley, y ya en cuanto al fondo
de la resolucién, ya en cuanto a la competencia o el procedimiento, pues todas ellas
constituyen el derecho urbanistico aplicable ".

Enla STS n°497/2012, de 4 de junio ya mencionada , partiendo de que, en el caso del art. 320
CP, nos encontramos ante una prevaricacion especial por razén de la materia sobre la que se
realiza (la normativa urbanistica), se afirmaba que " mientras que la modalidad genérica del art.
404 CP exige que la autoridad o funcionario, ademas de una actuacion a sabiendas de su
injusticia, produzca una resolucion arbitraria, en la urbanistica el contenido de la conducta
consiste en informar o resolver favorablemente a sabiendas de su injusticia. En ambos casos,
el contenido de la accion es similar, pues la arbitrariedad es una forma de injusticia. De ahi que
pueda ser aplicada a la prevaricacion especial la jurisprudencia de esta Sala sobre la genérica
(SSTS num. 331/2003 , 1658/2003 6 1015/2002 ), bien entendido que en la interpretacion del
tipo no debe olvidarse el analisis de la conducta desde la perspectiva de la antijuricidad
material, aplicando, en su caso, los criterios de proporcionalidad, insignificancia e intervencion
minima cuando no se aprecie afectacion del bien juridico tutelado. La coordinacion de las
medidas administrativas y penales para la tutela urbanistica no debe interpretarse en el sentido
de que al derecho penal le corresponde un papel inferior o meramente auxiliar respecto del
derecho administrativo: ambos se complementan para mejorar la tutela de un interés colectivo
de especial relevancia, ocupando cada uno de ellos su lugar especifico, conforme a su
naturaleza. El derecho administrativo realiza una funcion preventiva y también sancionadora de
primer grado, reservandose el derecho penal para las infracciones mas graves ".

La Sala Segunda a propdsito del delito de prevaricacion - sentencia de 3 de junio de 2.014 y
23 de febrero de 2015 - ya ha indicado que " En cuanto a la necesaria arbitrariedad que debe
inspirar el acto (prevaricador), ha de traducirse en la consciente aplicacion torcida del derecho
que perjudica o beneficia a alguien ( SS.TS. 1.147/1.999, de 9 de julio ; 67/2.002, de 25 de
enero , y 1.658/2.003, de 4 de diciembre ); en la voluntaria contravencion de la norma que
genera una patente contradiccion con el ordenamiento juridico y un desprecio hacia los
intereses tutelados, o, dicho de otro modo, en la caprichosa imposicion de la voluntad del
sujeto publico, que se convierte en impropia norma particular no amparada en ninguna
interpretacion juridica admisible. En sintesis, la resolucion prevaricadora no soélo ha de ser
juridicamente incorrecta, sino insostenible ante cualquier método aceptable de interpretacion
de la Ley ( SS.TS. 1.497/2.002, de 23 de septiembre ; 331/2.003, de 5 de marzo ; 1.068/2.004,
de 29 de septiembre ; 755/2.007, de 25 de septiembre ; 861/2.008, de 15 de diciembre , y
49/2.010, de 4 de febrero , entre otras). Se excluyen, por tanto, las meras ilegalidades o
interpretaciones discutibles o simplemente errébneas, o que aun pudiendo ser contrarias a
intereses juridicamente protegidos, no dejen a éstos, por ausencia de reproche penal, sin
posibilidad de alcanzar la debida proteccion por la via civil o administrativa adecuada ( SS.TS.
444/2.000, de 20 de marzo , y 861/2.008, de 15 de diciembre , entre otras) ".

La conducta del encartado D. Isaac Valencia, descrita en el fundamento de derecho
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anterior,resulta también subsumible en el tipo penal del art. 320.2 del C.P. , como razonaremos
a continuacion, si bien no nos encontramos ante un concurso de leyes, sino ante un concurso
de delitos, y ello por cuanto la jurisprudencia viene sefialando en relacion a la aplicacion del art.
319 junto al 320 del C.P., que no encierra colisidn con el principio non bis in idem, pues no se
da coincidencia total de "desvalores" en bienes juridicos protegidos; y tampoco se trata de
mera progresion en el ataque a un solo y mismo bien penalmente tutelado, entre otras, STS
1127/2009, de 27 de noviembre.

Efectivamente, esta Sala entiende que en los hechos declarados probados en la sentencia
apelada que han sido anteriormente expuestos, concurren, sin lugar a duda, los elementos
integradores del delito de prevaricacion urbanistica del art. 320.2 del C.P.

Segun dispone el articulo 3.1 Del Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica para el desarrollo y aplicaciéon de la Ley sobre
el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, las licencias se otorgaran de acuerdo con las
previsiones y determinaciones de la Ley del Suelo, de los Planes de Ordenacién Urbana y
Programas de Actuacion Urbanistica y, en su caso, de las Normas Complementarias y
Subsidiarias del Planeamiento o de las Normas y Ordenanzas reguladoras sobre uso del suelo
y edificacion.

En este caso, se concedio la licencia de legalizacién, de obra mayor, para la construccién del
centro multiusos, con locales comerciales y garajes denominado El Trompo, en la parcela
aneja al Sector 10 y zonas verdes de dicho Sector conforme al Plan Parcial Sector 10 Las
Arenas de 2000, mediante Decreto de 11 de octubre de 2012 firmado por el encartado, D.
Isaac Valencia, en su condicion de Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de La Orotava, pese a
las infracciones normativa en materia urbanistica y de procedimiento administrativo cometidas
en la tramitacion del expediente de legalizacion de obras n° 312/2012. En concreto, omitiendo
los sistemas de control establecidos por el legislador, y en particular resultaron infringidas las
siguientes disposiciones normativas:

-El Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo por el que se aprueba el Texto Refundido de de
las Leyes de Ordenacioén del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, en su
art 32 atribuye al Plan General de Ordenacion, la ordenacién estructural, conformando el
documento denominado plan basico de ordenacion municipal, y la ordenacién pormenorizada
del municipio, conformando el documento denominado plan de ordenacion pormenorizada. Y
define el modelo de ocupacion del territorio y desarrollo urbano en base a las siguientes
determinaciones: 1) La clasificacion del suelo.2) En el suelo rustico, su adscripcion a la
categoria que corresponda y la determinacion de los usos genéricos atribuibles a cada
categoria. 3) En el suelo urbano y urbanizable . Y a tenor de lo dispuesto en su articulo 44 .2. ©
Los instrumentos de ordenacion de los recursos naturales y del territorio entraran en vigor con
la integra publicacién de su normativa en el Boletin Oficial de Canarias, sin perjuicio de la
publicacion del acuerdo de aprobacion definitiva. Los instrumentos de ordenacién urbanistica
entraran en vigor con la publicacién de los acuerdos de su aprobacion definitiva en el Boletin
Oficial de Canarias, sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de régimen local. 3. Los
instrumentos de ordenacion tienen vigencia indefinida.”

-El Reglamento de Planeamiento de Ordenacion Urbana aprobado por Decreto 2159/1978, de
23 de junio que dispone en su art 120 “ 1. La aprobacion inicial de los Planes, Normas,
Programas, Estudios de Detalle o de su reforma determinara por si sola la suspension del
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otorgamiento de licencias para aquellas areas del territorio objeto del planeamiento, cuyas
nuevas determinaciones supongan modificacién del régimen urbanistico vigente. No obstante,
podran concederse licencias basadas en el régimen vigente, siempre que se respeten las
determinaciones del nuevo planeamiento. En consecuencia la aprobacion inicial del nuevo
P.G.0O.U. de La Orotava , debié determinar la suspension del otorgamientos de licencias de
edificacion en la parcela en cuestion.

-El art. 94 del P.G.0.U. de 1990, al que hizo referencia en su informe el arquitecto del
Ayuntamiento de La Orotava, Sr. Hernandez Garcia, quien indicd que el precepto infringido
sefalo respecto a la zona agricola potencialmente productiva, lo siguiente : “definicion: es
aquella que por su climatologia y adecuacion tiene un alto indice de productividad actual o
potencial para el uso agricola”. “Usos permitidos: 1. todos los constituidos por la actividad
agricola. Las edificaciones e instalaciones no residenciales en parcelas superiores a 1000 m2
inscritas antes de la aprobacion inicial exclusiva y directamente relacionadas con la agricultura,
en una planta sobre cualquier punto del terreno. La superficie construida maxima sera de 50
m2. La edificacion sera aislada y con 100%de tejado . Los retranqueos seran de 2 metros
como minimo”. “Todos los usos no edificatorios que no comprometan el uso agricola
potencial”. “Usos y actividades prohibidas:.... el uso edificatorio en general”.

-El art. 66 R.D. Legislativo 1/2000 por el que se prueba el T.R. de las Leyes de Ordenacion del
Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias), segun el cual en terreno rustico
tan solo tendrian cabida las construcciones destinadas a actividad agricola, ganadera , forestal,
extractivo y de infraestructuras.

-Ademas el articulo 62 bis del citado R.D. Legislativo 1/2000, de 8 de mayo que establece:
“Toda actuacion transformadora del suelo rustico, con caracter previo a la licencia municipal,
esta sujeta a la obtencion de Proyecto de Actuacion Territorial o Calificacion Territorial por el
cabildo de la isla, salvo los supuestos previstos en el articulo 63 de este Texto Refundido”. Los
Proyectos de Actuacion Territorial, a tenor del art. 62 ter, apartado 1°, del citado TR, son
“‘instrumentos que permiten con caracter excepcional, y por razén de interés publico o social,
la prevision y realizacion de obras, construcciones e instalaciones precisas para la
implantacién en suelo rustico no clasificado como de proteccion ambiental, de dotaciones, de
equipamiento, o de actividades industriales, energéticas o turisticas que hayan de situarse
necesariamente en suelo rustico o que por su naturaleza sean incompatibles con el suelo
urbano y urbanizable y siempre que dicha implantacién no estuviere especificamente prohibida
por el planeamiento”. En todo caso, y sentado el caracter excepcional de tales Proyectos de
Actuacion Territorial, “La implantacion de los correspondientes usos y actividades y la
ejecucion de las obras e instalaciones que sean precisas quedaran legitimadas por la
aprobacion del proyecto, sin perjuicio de la necesidad de la obtencion, en su caso, de las
autorizaciones sectoriales pertinentes y de la licencia municipal”. En el expediente de licencia
de legalizacién de obra n° 312/2012 se omitio el preceptivo tramite de calificacion territorial,
cuyo otorgamiento es competencia del Cabildo Insular de Tenerife, se trata de un requisito de
control del 6érgano y garantia para la ciudadania de que la potestad ejercida se ajusta a la
legalidad vigente.

Por tanto, el proyecto de obra carecia ya de inicio, de autorizaciones administrativas
preceptivas, tal y como previene el articulo 168.2 y 170.5 del Texto Refundido de las Leyes de
Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, segun los cuales
en la instruccion del expediente, el érgano municipal requerira la emision de informes o
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autorizaciones previas, en su caso, por organismos administrativos de la Comunidad
Autéonoma competentes por incidencia de la legislacion sectorial, salvo que el promotor
acredite la obtencion de los mismos.

-El Decreto de concesion de licencia de legalizacion de obra de 11 de octubre de 2002, firmado
por el recurrente, D. Isaac Valencia, en el expediente de licencia de obra n°® 312/2012, adolecia
del preceptivo informe del jurista del Ayuntamiento de La Orotava. Asi lo exige expresamente el
articulo 166.5, a) del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de
Canarias, que dispone que estan sujetos a previa licencia urbanistica, sin perjuicio de las
demas autorizaciones que sean procedentes con arreglo a la legislacién sectorial aplicable, los
actos de construccidn y edificacién y de uso del suelo y, en particular, las obras de
construccién, edificacion e implantacion de instalaciones de toda clase de nueva planta.
Reglamentariamente se determinara el procedimiento de otorgamiento de las licencias
urbanisticas, debiéndose contemplar los siguientes actos de instruccion, los informes técnico y
juridico de los servicios municipales sobre la conformidad del acto pretendido con la
ordenacion de los recursos naturales, territorial y urbanistica aplicable.

La exigibilidad del informe del jurista viene determinada por la necesidad de informar al érgano
competente sobre los requisitos juridicos de los actos a autorizar, pero a su vez se convierte
en un requisito de control del 6rgano y garantia para al ciudadania de que la potestad ejercida
se ajusta a la legalidad vigente. Asi el articulo 7.6 de la Ley 10/1990 , de 23 de octubre, de
Disciplina Urbanistica establecia “ En todo procedimiento de concesién de licencia es
preceptiva la emision de informes técnicos y juridico o de legalidad por los servicios
municipales “. Sobre la obligatoriedad de estos informes no cabe ninguna duda por lo
establecido en el art 166.5 del R.D. Legislativo 1/2000, de 8 de mayo y Real Decreto
2.187/1978, de 23 de junio,_por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica, en
cuyo articulo 4.2 se menciona a ambos. Conforme a los hechos probados y no ha sido objeto
del recurso, la resolucion del alcalde, Decreto de 11 de octubre de 2002 por el que se legalizd
la obra de construccion de El Trompo carecia de dicho informe juridico emitido por técnicos del
Ayuntamiento de La Orotava, habiéndose solicitado informe ad hoc al jurista externo D. Luciano
Parejo Afonso, de lo cual el recurrente tuvo conocimiento por cuanto reconocié que el
Secretario General del Ayuntamiento, D. Juan Carlos Martin, le habia informado. El informe del
jurista no es un acto de mero tramite, sino que se contiene en la esencia misma del expediente
administrativo, requisito ineludible para la resolucion. No cabe resolucién, sin expediente y no
hay expediente sin los informes de los técnicos y juristas preceptivos.

-Ademas en el expediente de licencia de legalizacién de obras n.° 312/2012 no se exigio al
promotor, la licencia para actividades clasificadas y garajes, de conformidad con lo previsto en
el art. 4 de la Ley 1/1998, de 8 de enero de Régimen Juridico de los Espectaculos Publicos y
Actividades Clasificadas. Dispone el articulo 1 del citado texto legal, “ Objeto de la Ley; la
presente ley regula, en el marco de las competencias de la Comunidad Auténoma de
Canarias, el régimen juridico de los espectaculos publicos y de las actividades clasificadas.”
Su articulo 2 dispone “.- Ambito de aplicacion. 1. Quedan sometidas a la presente ley todas las
actividades, que se denominaran clasificadas, que sean calificadas como molestas,
insalubres, nocivas o peligrosas, de acuerdo con las siguientes definiciones: a) Seran
calificadas como molestas las actividades que constituyan una incomodidad por los ruidos o
vibraciones que produzcan o por los humos, gases, olores, nieblas, polvos en suspension o
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sustancias que eliminen.b) Se calificaran como insalubres las que den lugar a desprendimiento
o evacuacion de productos que puedan resultar directa o indirectamente perjudiciales para la
salud humana.c) Se aplicara la calificacion de nocivas a las que, por las mismas causas,
puedan ocasionar dafios a la riqueza agricola, forestal, pecuaria o piscicola y, en general, al
medio ambiente. d) Se consideraran peligrosas las que tengan por objeto fabricar, manipular,
expender o almacenar productos susceptibles de originar riesgos graves por explosiones,
combustiones, radiaciones u otros de analoga importancia para las personas o los bienes....”

Dentro del Titulo I: Licencias y Autorizaciones.— Dentro del Capitulo | del Titulo I, se hace
referencia a las licencias y autorizaciones. Dispone su articulo 4.- Exigencia de previa licencia
o autorizacion.1. Estaran sujetas a previa licencia municipal las actividades clasificadas
definidas en el articulo 2.1.....Esta licencia sera en todo caso previa a la de obras cuando el
inmueble estuviere destinado especificamente a una actividad sujeta a esta ley....” Y
escompetencia de los alcaldes, resolver sobre las licencias para el ejercicio de las actividades
clasificadas y las autorizaciones de espectaculos publicos, en los casos y segun el
procedimiento previsto en esta ley, a tenor del articulo 5.

Dicha licencia se solicité una vez entré en vigor el P.G.0.U. de 2004, y por tanto la
categorizacién de la parcela triangular sobre la que se levanté mayormente El Trompo, como
suelo urbano no consolidado. Asi se desprende del expediente administrativo relativo a la
licencia de primera ocupacion del edifico multiusos El Trompo de la Unidad de Actuacion Las
Arenas, obrante a los folios 641 y siguientes de las actuaciones, en el que consta que la
licencia de primera ocupacion del edificio multiusos El Trompo se solicité el 3 de diciembre de
2004 ( folio 652) . El 14 de diciembre de 2005 se concedio , previo informe juridico y técnico,
mediante Decreto del Concejal Delgado de Urbanismo (folio 672), la licencia de legalizacién al
reformado del proyecto de ejecucion de edificacion destinado a usos multiples en la Unidad de
Actuacion Las Arenas, que recogen las modificaciones introducidas durante la ejecucién de las
obras y se otorgd a D. Ambrosio Jiménez en representacién de Proyecto Inmobiliarios Las
Arenas S.L., licencia de ocupacion parcial de la edificacion de la obra civil comercial, que se
corresponde con las plantas semisétano 1, semisétano 2, planta baja y planta primera situada
en la Unidad de Actuacion Las Arenas, condicionada al cumplimiento de la cesion a favor del
Ayuntamiento , mediante otorgamiento de escritura publica unilateral , de los terrenos situados
en dicha Unidad ( Unidad de Actuacion Las Arenas), destinados a espacios libres y red viaria.

El informe técnico del arquitecto municipal, D. Fernando Hernandez Garcia de 16 de
septiembre de 2005, puso de relieve en relacion a la solicitud de licencia de primera ocupacion
Proyecto Reformado, que la superficie construida que figura en el Proyecto Reformado
coincidia con la superficie real medida por esta Area de Intervencién Urbanistica, pero que
existian diferencias entre el Proyecto Inicial y el reformado en cuanto a la superficie de locales
comercial, es decir parte de la superficie construida abierta prevista en el proyecto inicial, habia
sido incorporada a diversos locales anexos y habia pasado a formar parte de la superficie
construida cerrada del edificio sobre rasante. La entidad promotora presenté ante el
Ayuntamiento Proyecto de instalaciéon del garaje situado en semisotano 3 del edificio EI Trompo
y hasta la fecha del informe citado, no habia sido remitido al Cabildo Insular de Tenerife, y por lo
tanto, no contaba con la clasificacion de la actividad. Tampoco habian sido tramitados, ni el
Convenio Urbanistico de Gestion Concertada presentado ante el Ayuntamiento, ni el Proyecto
de Urbanizacion de dicha Unidad de Actuacion, que no se aporta. Restando, por tanto cumplir,
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los deberes de equidistribucion ( cesion de suelo necesario para la materializar el 10% del
aprovechamiento de la Unidad de Actuacién o monetarizacion de dicho suelo) y cesién de
viales y espacios libres y parte de los deberes de urbanizacién .

En virtud de Decreto del Alcalde Presidente del Ayuntamiento de La Orotava de fecha 9 de
diciembre de 2005, se procedid a la recepcion definitiva de las obras de urbanizacién
correspondientes a la Unidad de Actuacion Las Arenas ( folio 1048) y en fecha 14 de diciembre
de 2005 se levantd acta de cesién de espacios libres y zonas verdes en la Unidad de
Actuacion Las Arenas ( al folio 1035), otorgandose escritura publica de segregacién y cesion
unilateral a favor del Ayuntamiento de La Orotava en fecha 23 de febrero de 2006 ( al folio
1038).

Por Decreto de 26 de junio de 2006, el encausado . Sr Valencia resolvié tomar conocimiento
del cumplimiento de la condicion impuesta a Proyecto Inmobiliarios Las Arenas S.L. en el acto
de concesion de licencia de primera ocupacion parcial de la edificacion de la obra civil
comercial que se corresponde con las plantas semisétano 1, semisétano 2, planta baja y
planta primera situada en la Unidad de Actuacion Las Arenas. Y el alcalde accidental, mediante
Decreto de 16 de agosto de 2006 concedio sujeta a condiciones, licencia de la instalacion
solicitada para una actividad de garajes en el centro comercial El Trompo, previa calificacién de
actividad molesta, nociva y peligrosa por Resolucién del Director del Area de Desarrollo
Econdmico, Comercio y Empleo del Excmo. Cabildo Insular de Tenerife de fecha 31 de julio de
2006, que informd favorablemente a la concesion de la licencia. Y se concedié mediante
Decreto de fecha 13 de septiembre de 2006, del Concejal Delegado de Urbanismo, licencia de
primera ocupacién de planta destinada a garajes que se corresponde con planta semisétano 3
del Centro Comercial ElI Trompo ( folio 692) .

También obra en dicho expediente resolucion de la Consejeria de Industria, Comercio y Nuevas
Tecnologias de 11 de octubre de 2005, segun la cual en relacion a la solicitud de licencia
comercial para la implantacion de un Centro Comercial en la manzana B del Plan Parcial Las
Arenas , Sector 10, conforme a la documentacién aportada no procede la concesion de
licencia comercial especifica para dicho centro comercial, al haber obtenido licencia de
legalizacién sobre el Proyecto de Ejecucion Material, presentado por Proyectos Inmobiliarios
Las Arenas S.L., recaida en su solicitud de 10 de julio de 2002, en licencia administrativa para
el denominado Proyecto Basico de Centro de Ocio, Poligono San Jerénimo, Plan Parcial Las
Arenas , Sector 10, segun consta en el Decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento de La Orotava
de 11 de octubre de 2002 , todo ello con anterioridad a la Ley Territorial 10/2003 de 3 de abril ,
reguladora de la licencia Comercial Especifica.

Recordemos la STS 82/2017 , 13 de febrero “ En el delito de prevaricacion es necesario que el
autor actue a sabiendas de la injusticia de la resolucion. Los términos injusticia y arbitrariedad
deben entenderse aqui utilizados con sentido equivalente, pues si se exige como elemento
subjetivo del tipo que el autor actue a sabiendas de la injusticia, su conocimiento debe abarcar,
al menos, el caracter arbitrario de la resolucion. De conformidad con lo expresado en la_ SSTS
num. 766/1999, de 18 mayo y 797/2015, de 24 de noviembre , como el elemento subjetivo
viene legalmente expresado con la locucién «a sabiendas», se puede decir, en resumen, que
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se comete el delito de prevaricacion previsto en el articulo 404 del Codigo Penal vigente
cuando la autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del
ordenamiento juridico y de que ocasiona un resultado materialmente injusto, actua de tal modo
porque quiere este resultado y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro
razonamiento o consideracion , esto es con intencion deliberada y plena conciencia de la
ilegalidad del acto realizado (_STS. 443/2008 de 1 de julio ).

Por tanto, en el delito de prevaricacion el elemento subjetivo es determinante para diferenciar
la mera ilegalidad administrativa, por grave que resulte, del comportamiento sancionado
penalmente. Dictar, u omitir, la resolucién arbitraria no determina, por si mismo, la comision del
delito de prevaricacion, si no se constata la concurrencia del elemento subjetivo de la
prevaricacion, pues para ello se requiere, como sefialan la_ STS 152/2015, de 24 de febrero o la
STS 797/2015, de 24 de noviembre , la clara conciencia de la ilegalidad o de la arbitrariedad
que se ha cometido.

En sentencias de esta Sala, como la citada STS 152/2015, de 24 de febrero , se excluye la
prevaricacion porque la Autoridad acusada no habia participado en el proceso previo, ho
constaba que tuviese ningun interés por las personas afectadas en el mismo, ni tampoco que
conociese que se hubiese cometido irregularidad alguna. La arbitrariedad de la resolucion, la
actuacion a sabiendas de su injusticia, tiene ordinariamente una finalidad de beneficiar o
perjudicar a alguien, por lo que la prueba del elemento subjetivo exige constatar la
concurrencia de indicios de algun tipo de interés que explique el caracter espurio de la
resolucion dictada.

Como se recordaba en el STS 797/2015, de 24 de noviembre , las Autoridades y funcionarios
administrativos de alto rango no pueden conocer minuciosamente todos los detalles de los
documentos que les son sometidos a la firma, por lo que generalmente deben fiarse de los
informes técnicos que los avalan, y lo mismo puede decirse en el caso de los
comportamientos omisivos, en los que no necesariamente tienen que conocer la
obligatoriedad de dictar una resolucion. Por ello es conveniente constatar la concurrencia de
indicios que pongan de relieve algun tipo de interés espurio que acredite que la autoridad o
funcionario administrativo actua con plena conciencia de que resuelve al margen del
ordenamiento juridico y de que ocasiona un resultado materialmente injusto, es decir, que
quiere el resultado injusto y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro
razonamiento o consideracion.”

Las omisiones procedimentales sefaladas en esta sentencia, resultan relevantes para
caracterizar la arbitrariedad y la conciencia de su injusticia exigida por el tipo penal. Cuando se
trata de infracciones del procedimiento, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sefalé en su
sentencia n° 743/2013, de 11 de octubre , que “la Jurisprudencia ha resaltado que los tramites
de los que se prescinde, bien porque en absoluto se incumplen o bien porque son sustituidos
por otros mediante los cuales, aparentando su cumplimiento, en realidad, se soslaya su
finalidad, han de ser esenciales; y aqui, segun lo ya expuesto, lo fueron sin duda,
incumpliéndose la regulaciéon administrativa de la contratacion de las Administraciones
Puablicas y vulnerando con ello, la apariencia de objetividad e imparcialidad que ha regir la
actuacion de la Administracion en estos procesos de decision’.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 18/2014, de 13 de enero insiste en que la
omisién del procedimiento legalmente establecido, ha sido considerada como una de las
razones que pueden dar lugar a la calificacion delictiva de los hechos, porque las pautas
establecidas para la tramitacion del procedimiento a seguir en cada caso, tienen la funcién de
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alejar los peligros de la arbitrariedad y la contradiccién con el derecho. Asi se ha dicho que el
procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de garantia de los derechos
individuales y de garantia de orden de la Administracion, y de justicia y acierto en sus
resoluciones. En relacion a la conducta del recurrente quien dicté Decreto concediendo
licencia de legalizacién de obra n° 312/2002, sin informe juridico emitido por los técnicos del
Ayuntamiento ( asi lo confirmé en el juicio oral la testigo Dofia Adela Diaz Morales, técnica del
Area de Planeamiento) y sin cumplir requisitos administrativos preceptivos, hemos de traer a
colacion la sentencia del Tribunal Supremo 743/2013, de 11 de octubre , que razona que el
procedimiento administrativo, por un lado, tiene una finalidad general orientada a someter la
actuacion administrativa a determinadas formas que permitan su comprobacion y control
formal, y por otro, una finalidad de mayor trascendencia, dirigida a establecer determinados
controles sobre el fondo de la actuacién de que se trate. Ambas deben ser observadas en la
actividad administrativa. Asi, se podra apreciar la existencia de una resolucién arbitraria cuando
omitir las exigencias procedimentales suponga principalmente la elusién de los controles que
el propio procedimiento establece sobre el fondo del asunto, pues en esos casos, la actuacion
de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el control formal de su actuacion
administrativa, sino que con su forma irregular de proceder elimina los mecanismos que se
establecen precisamente para asegurar que su decision se sujeta a los fines que la ley
establece para la actuacion administrativa concreta en la que adopta su resolucion.

Son, en este sentido, tramites esenciales. ( STS n° 331/2003, de 5 de marzoy 363/2006, de 28
de marzo ), siempre, claro esta, que el resultado final sea precisamente la vulneracién de la
norma urbanistica vigente.

Dicho cuanto antecede, resulta acreditado que el alcalde, D. IsaacValencia, cuando firmo el
Decreto de concesion de licencia de legalizacién de obra en el expediente 312/2012, tenia
conocimiento del contenido del citado expediente y de los informes técnicos obrantes en el
mismo, que advertian de la clasificacion de suelo agricola potencialmente productivo de la
parcela aneja al Sector 10, sobre la que se pretendia ejecutar el proyecto al que se referia la
solicitud de licencia . Y aun cuando el secretario generaldel Ayuntamiento de La Orotava,
emitiera una propuesta de resolucién favorable a la concesion de la licencia, en base al informe
emitido por el jurista externo D. Luciano Parejo Afonso, lo cierto es que el expediente adolecia
de los requisitos exigidos por la legislacién en materia urbanistica vigente, entre ellos el
preceptivo informe del técnico jurista del Ayuntamiento, cuya omisién no pudo pasar por alto el
recurrente, no siendo obice alguno el que no fuera experto en Derecho, toda vez que es
conocido por cualquier ciudadano con nivel cultural medio que las concesiones de licencias de
obras en terreno no urbanizable exigen un riguroso control de lo que se pretende edificar y
ademas, el recurrente desempeno el cargo publico de alcalde del Ayuntamiento de La Orotava
durante muchos afios.

La omision de dicho informe de los técnicos juristas del Ayuntamiento de La Orotava, sélo se
entiende como parte del contexto de la conducta delictiva del apelante, pues D. Isaac
Valenciaera conocedor de la clasificacion y categorizacion del suelo en el que se levanto el
centro comercial El Trompo, suelo rustico potencialmente agricola y zona verdes y de que
dicha obra no era autorizable, conforme a la normativa urbanistica vigente en el momento de
otorgamiento de la licencia de legalizacién de la obra, mediante Decreto de 11 de octubre de
2002, no solo por los informes de los técnicos obrantes en el expediente de legalizacién n°®
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312/2012, del arquitecto técnico D. Emilio La Roche y del arquitecto municipal, D. Fernandez
Hernandez ya mencionados, sino porque desempefiaba el cargo de alcalde del Ayuntamiento
de La Orotava durante la tramitacién y aprobacién de las modificaciones del planeamiento
vigente en el municipio de La Orotava en aquella época, modificacion del PlanParcial Las
Arenas y revision del P.G.O.U., incluso firmo en su condicién de alcalde, el Convenio suscrito
con el promotor D. Ambrosio Jiménez en fecha 14 de diciembre de 1999, en el que se
estipulaba la obligacion del Ayuntamiento de La Orotava de llevar a cabo las modificaciones en
el planeamiento necesarias para la urbanizacién y construccion en la zona donde se construyo
El Trompo . Recordemos el contenido de la estipulacion quinta: “Para gestionar la ejecucion del
viario al norte del Plan Parcial las Arenas hasta su union con el enlace 4, conforme propone el
Avance de la Revision del Plan General, podra ampliarse la delimitacion del Sector 1 de suelo
urbanizable del Plan General en el espacio triangular definido por el Plan Parcial, la Rambla y la
Autopista, y adscribir a su desarrollo la ejecucion de las obras correspondientes siempre que
sin exceder los limites de edificabilidad del Plan Parcial, pueda asignarse a esta ampliaciéon un
aprovechamiento equivalente al mismo.” Y estipulacion Sexta “ El cumplimiento de las
obligaciones establecidas en este convenio, queda sometido a la condicion suspensiva de la
aprobacion definitiva de las modificaciones de planeamiento y al mantenimiento de las mismas
de las determinaciones pactadas.” Y ademasobra en el expediente de legalizacion n°® 312/2002,
el informe de 7 de octubre de 2002, emitido por los arquitectos D. Argeo Seman Diaz y D.
Jesus Romero Espeja, que formaban parte del equipo redactor del documento de Revisién del
Plan General de Ordenacion de Urbana, que senalaban que ésteestaba aprobado inicialmente
y en fase de redaccion para su aprobacion provisional en esa fecha, queestaba pendiente de
aprobacion definitiva por lo que todavia se podian producir “modificaciones, derivadas del
proceso de contestacion de las alegaciones y las consideraciones relativas a cuestiones
planteadas durante el proceso de informacién publica, tanto por interés municipal, convenio,
gestion urbanistica, etc, como por interés supramunicipal’.

Ademas en el anio 2000, con anterioridad al inicio de las obras de edificaciéon de EI Trompo, el
recurrente D. Isaac Valencia y el resto de encartados, tenian conocimiento de que en esa
parcela se iba a construir un centro comercial, o esa era la prevision desde el Ayuntamiento,
por cuanto el informe de la Consejeria de Obras Publicas , Vivienda y Aguas del Gobierno de
Canarias de 15 de marzo de 2000 sobre la modificacion del Plan Parcial Las Arenas Sector 10
de La Orotava, puso de manifiesto la implantacién de un futuro centro de servicios constituido
por los Poligono de San Jerénimo y de Las Arenas, razon por la que se redisefo el viario del
Plan Parcial creando una rambla prolongacion de la actualmente existente en el Poligono de
San Jerénimo, que junto con los enlaces 4 y 5 de la Autopista y esta misma conformaban un
circuito viario adecuado para garantizar la correcta accesibilidad al area de servicio. Y el testigo
D. Gabriel Luis Andrés Martin de Lorenzo Caceres, Jefe de Ingenieria de Estudios y Proyectos,
actualmente Jefe de Proyectos y Obras de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes del
Gobierno de Canarias declaré que la cooperacion administrativa habia tenido lugar entre
distintas administraciones, entre ellas el Ayuntamiento de La Orotava, a la hora de construir el
ramal de salida de la TF-5 en La Orotava. Y manifesté que su preocupacién fue que se
ampliase el tramo de conexion con la autopista y la conexién con La Vera para que fueran lo
suficientemente amplias como para dar cabida al numero de vehiculos que iban a entrar y salir
por la autopista, ante la prevision de que en esa zona fuese un centro comercial. Y reconocio
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que habia tenido diversas reuniones con los representantes del Ayuntamiento y con el
promotor, en relacion con la construccion de la carretera, y que en estas reuniones se le indico
que en esa parcela estaba previsto construir un centro comercial.

A mayor abundamiento, el encartadofirmé el Decreto de 11 de octubre de 2002 , por el que
concediod a Proyecto Inmobiliarios Las Arenas S.L., licencia de legalizacion de obras para la
construccion de El Trompo, la cual quedé condicionada a una serie de extremos, entre ellos: al
cumplimiento de la normativa aplicable al Plan Parcial del Sector 10 en los parametros que se
deducen de los informes juridicos obrantes en el expediente ( en concreto se refiere al informe
del Sr. Luciano Parejo) ; y al cumplimiento de la ordenacion que sobre dicho ambito territorial
se apruebe de forma provisional y definitiva, por los érganos competentes, en cuanto
culminacién del procedimiento abierto de Revision del Plan General, para su adaptacién al
Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y Espacios Naturales
de Canarias . Tal y como sefialamos en relacién al recurso de D. Ambrosio Jiménez,dichas
condicionestenian como unico objeto posibilitar la concesiéon de la licencia y permitir la
continuacion de las obras de construccidén del centro multiusos, que ya se hallaban
suspendidas por orden del Area de Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de La Orotava y por
Decreto de la Alcaldia de 7 de mayo de 2002,y queno eran susceptibles de legalizacion
conforme a la normativa urbanistica vigente en ese momento, el P.G.0.U.de La Orotava de
1990, al ocupar suelo clasificado como rustico ( la parcela tridngular situada fuera del ambito
territorial del Plan Parcial Sector 10), lo que determiné que el encartadootorgara la licencia,
siempre que se cumpliera la normativa urbanistica prevista para otro ambito territorial, asi
como la ordenacion que sobre el ambito territorial sobre el que se levanté la mayorparte de la
edificacion fuera aprobado, condicidon por su naturaleza futura e incierta.

Todo ello afecto a la clasificacion del suelo, pues se llevé a cabo una construccién en un suelo
cuya clasificacion final se desconocia y condicion6 el planeamiento cuya revisién aun estaba
en tramite, pues el nuevo Plan General de Ordenacion Urbana se publico el 16 de julio de 2004,
siendo éste el que clasifico la parcela sobre la que mayoritariamente se asienta El Trompo,
como suelo urbano no consolidado, siendo denominada Unidad de Actuacion “Las Arenas”.

Lo expuesto anteriormente revela que el recurrente actud, a sabiendas de que la resolucion
que dictd era contraria a las disposiciones legales que le vinculaban en el ejercicio de las
funciones de su cargo, y por tanto a sabiendas de su injusticia.

En conclusién, ha de ser desestimado el motivo de impugnacion relativo a infraccion
del precepto penal sustantivo del art 320.2 del C.P.

DECIMOQUINTO.- En cuanto al motivo referido al quebrantamiento del derecho a la tutela
judicial efectiva e infraccion del art. 77 del C.P. . La parte recurrente se muestra disconforme
con las reglas penaldgicas aplicadas por la sentencia impugnada por ser contrarias al reo. Y
argumenta que el unico comportamiento por el que se acusa al recurrente, es firmar un
Decreto de 11 de octubre de 2002 por el que se legalizaba la edificacion, y el concepto de
concurso medial exige la presencia de, al menos, dos comportamientos delictivos, que no se
dan en este caso.

Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1.999, en el art. 77 del
C.P. se contemplan dos diferentes figuras de concurso de delitos con unas reglas especiales
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en orden a la imposicién de las penas, distintas de las establecidas en los articulos anteriores
para el concurso real, por un lado, el caso en que un solo hecho constituya dos o mas delitos,
el lamado propiamente concurso ideal, y por otro, el supuesto de que un delito sea medio
necesario para cometer otro, que es por su naturaleza una modalidad de concurso real, al
existir una pluralidad de acciones constitutivas de otros tantos delitos, pero que en la
determinacion de la penalidad, se asimila al concurso ideal, lamado en nuestra doctrina
concurso medial o ideal impropio. Criticada por un importante sector doctrinal, parece que el
fundamento de tal asimilacién punitiva, de un caso de concurso real a las normas del concurso
ideal, con la posible atenuacién que ello supone, se encuentra en la existencia de una unidad
de pensamiento y de voluntad que el legislador esparol asimila al caso de unidad de accion.

Evidentemente, no basta tal relacion de medio a fin en el propdsito del sujeto activo, pues la ley
exige que sea necesaria, esto es, que no obedezca a una mera conveniencia o mayor facilidad
para cometer el delito, sino que haya una conexién instrumental de caracter objetivo, situada
mas alla del mero pensamiento o deseo del autor de los hechos para entrar en el ambito de lo
imprescindible segun la forma en que realmente ocurrieron.

En este caso, partiendo de los hechos declarados probados en la sentencia impugnada, ya
expuestos en esta sentencia, se atribuye al alcalde D. IsaacValencia, una unica accién
delictiva, consistente en la firma del Decreto de 11 de octubre de 2002 por el que concede a
Proyecto Inmobiliarios Las Arenas S.L., licencia de legalizacién de lasobras de construccion
del centro multiusos ElI Trompo, contraviniendo la legislacion urbanistica y normas de
planeamiento, asi como las normas del procedimiento administrativo en materia urbanistica,
vigentes en ese momento, lo que afecto a la clasificacidon suelo, pues se llevé a cabo una
construccién en un suelo cuya clasificacion final se desconocia y se condicion¢ el
planeamiento, toda vez que en esa fecha aun estaba en tramite la revision del P.G.O. U. de La
Orotava, que se publicé definitivamente el 16 de julio de 2004 , todo ello, a sabiendas de su
injusticia. Por lo que estariamos ante un concurso ideal de delitos del art. 77 del C.P. y no
medial como sefnala el juzgador de instancia, pues se atribuye al recurrenteuna sola accién
delictiva.

La apreciacion de la existencia del concurso ideal de delitos, no tendria consecuencias
penalégicas, al tener normas penaldgicas comunes el concurso ideal y medial de delitos,
conforme al art. 77 del C.P. vigente en la fecha de los hechos.

No obstante, la parte apelante argumenté ademas, como postulado de este motivo de
impugnacion, que el juzgador de instancia opt6 por castigar las infracciones separadamente,
entendiendo aplicable el art. 77.3 del C.P., por estimarlo mas beneficioso al reo, y alega que la
suma de las penas resultantes, es mas gravosa que la que resultaria de aplicar la pena
prevista para la infraccion mas grave (delito de prevaricacién), en su mitad superior y en su
minima extension por aplicacién de la atenuante de dilaciones indebidas.

El tipo penal del art.320.2 del C.P. vigente en la fecha de los hechos, castiga la conducta
delictiva descrita con pena prision de seis meses a dos afos o la de multa de doce a
veinticuatro meses. Ademas la pena del articulo 404, inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de siete a diez afios. Y de otra parte el delito del art. 319.1 del C.P.
castiga la conducta tipificada con pena de prisién de seis meses a tres afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacién especial para profesién u oficio por tiempo de seis meses a
tres anos.
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Por lo tanto, teniendo en cuenta las penas en abstracto, el delito mas grave a tenor de lo
dispuesto en el art. 13 y 33 del C.P., es el delito del art. 320 .2 del C.P. . Ahora bien, para
determinar la regla penaldgica mas favorable al reo de las previstas en los apartados 2 y 3 del
art. 77 C.P. , habra que estar a las penas aplicables al caso concreto. En este supuesto,
resulta mas favorable al recurrente penar las diferentes infracciones penales por separado, a la
vista de la revisidén que procedera en esta segunda instancia por las razones que se
expondran, de las penas impuestas en la sentencia impugnada.

En consecuencia, el motivo de impugnacion ha de ser desestimado .

DECIMOSEXTO.- En cuanto a la prescripcién del delito contra la ordenacion del territorio,
alega la parte recurrente que se recibié declaracion al Sr. Valencia el 21 de febrero de 2011 y la
fecha de finalizacién de la obra de El Trompo, es 2 de diciembre de 2014, conforme a la
sentencia impugnada, es decir que transcurridé mas de tres afios, plazo de prescripcion del
delito contra la ordenacion del territorio . Y aun cuando se aplique el plazo de prescripcién de
diez afos, previsto para el delito de prevaricacion urbanistica, no es hasta el escrito de
calificacién del Ministerio Fiscal formulado en el afio 2015, cuando se hace referencia a la
existencia del delito del art. 319.1 del C.P. en relacion al Sr. Valencia . Ni siquiera en el Auto de
transformacién de Diligencias Previas en Procedimiento Abreviado, se hace referencia al
recurrente, en relacién con el hecho de la construccion o promocién de las obras de El
Trompo, ni por tanto al delito del art. 319 .1 del C.P..

El motivo de impugnacion ha de ser desestimado.

En primer lugar, hemos de traer a colacion el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2010 segun el cual : “Para la aplicacion del instituto de
la prescripcion, se tendra en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, entendido éste
como el declarado como tal en la resolucion judicial que asi se pronuncie. En consecuencia,
no se tomaran en consideracion para determinar dicho plazo aquellas calificaciones juridicas
agravadas que hayan sido rechazadas por el Tribunal sentenciador. Este mismo criterio se
aplicara cuando los hechos enjuiciados se degraden de delito a falta, de manera que el plazo
de prescripcion sera el correspondiente a la calificacion definitiva de los mismos como delito o
falta. En los delitos conexos o en el concurso de infracciones, se tomara en consideracion el
delito mas grave declarado cometido por el Tribunal sentenciador para fijar el plazo de
prescripcion del conjunto punitivo enjuiciado”.

En aplicaciéon de lo dispuesto en dicho acuerdo plenario del T.S y la doctrina jurisprudencial
sobre esta materia , el plazo de prescripcion aplicable al caso que nos ocupa, en el que
estamos en presencia de un concurso ideal de delitos, sera el plazo de prescripcioén del delito
mas grave, es decir del delito de prevaricacion urbanistica del art. 320.2 del C.P. ( al tener una
pena de inhabilitacion especial de hasta 10 afios ), a tenor de lo dispuesto en los arts. 13 'y 33
del C.P., siendo dicho plazo de prescripcion de diez afos, conforme a lo establecido en el art.
131.1 del C.P..

Dicho esto, por auto de 18 de abril de 2009, el Juzgado de Instruccién n° 2 de La Orotava
acordo recibir declaracion en calidad de imputado al recurrente, lo que se llevo a efecto el 4 de
noviembre de 2010 ( al folio 1220 obra unida providencia acordando el sefialamiento de la
declaracion en calidad de imputado, al folio 1228 obra cédula de citacion del imputado, si bien
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la transcripcion de la declaracion que fue grabada por medios audiovisuales se realizo, el 21 de
febrero de 2011- folio 1284). En la fecha en que el recurrente presté declaracion en calidad de
imputado, previa informacion de los derecho del art. 118 de la L.E.Criminal, sobre los hechos
objeto de investigacion, aun no habian transcurrido diez afios desde la fecha del Decreto de 11
de octubre de 2002, mediante el cual el recurrente legalizé la obra, la cual continué su
ejecucion a partir de dicha resolucion.

De otra parte, el recurrente en su declaracion en calidad de imputado ante el juzgado de
instruccion el 4 de noviembre de 2010 , fue interrogado sobre la construccion del centro
comercial El Trompo, las circunstancias relativas al expediente de legalizacion de las obras y
su intervencién en el mismo, lo que en definitiva constituyen los hechos que le fueron
imputados, recogidos en el auto por el que se acordé la continuacion de las Diligencias Previas
por los tramites del Procedimiento Abreviado de fecha 13 de febrero de 2013 ( al folio 1518 de
las actuaciones ) con independencia de su calificacion juridica, y el escrito de calificaciéon
provisional formulado por el Ministerio Fiscal y elevado a definitivo en el juicio oral.

DECIMOSEPTIMO.- En relacién al motivo de impugnacion relativo a inaplicacién de la
atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas, la parte recurrente se basa, en sintesis, en
que la sentencia impugnada sefala que su representado no prestd declaracion hasta el 4 de
noviembre de 2010, fecha a partir de la cual se entiende que el procedimiento se ha dirigido
contra él, apreciando la atenuante simple de dilaciones indebidas, pese a que se inicié el
procedimiento por auto de 19 de agosto de 2002. Asi mismo la sentencia argumenta que los
acusados han pretendido retrasar la causa, con peticiones de sobreseimiento libre y la
interposicion de recursos. La apelante entiende que no parece justificado negar la cualificacion
de la atenuante, por haber sido interpuestos recursos que estan legalmente previstos, mas
aun, cuando éstos operan en un solo efecto y la instruccion no tenia que haberse suspendido.
De hecho, el ultimo recurso interpuesto, fue resuelto en el acto del juicio oral. Tampoco cabe
negar la cualificacion de la atenuante por la complejidad de la causa .

El motivo de impugnacion ha de ser desestimado.

La sentencia impugnada justifica la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas respecto
a los tres encartados, basandose en argumentos comunes para los tres encartados, en
concreto el tiempo transcurrido desde el inicio de la causa hasta la fecha de la sentencia
(12/8/2016), 14 anos; la actitud procesal de los encartados, quienes han pretendido retrasar la
causa, con continuas peticiones de sobreseimiento libre, como las obrantes desde el folio
1237, de 21 de diciembre de 2010, que es reiterada en el folio 1304, hasta la resolucion del
recurso de apelacion frente al auto de transformacién de las Diligencias Previas en
Procedimiento Abreviado (folios 1754 a 1769), dictado en el aflo 2015 e interposiciones de
recursos; asi como el tiempo que cada uno de los encartados se ha visto sujeto al
procedimiento, en concreto D. Isaac Valencia Dominguez, asi como D. Juan Carlos de Tomas
Marti, desde el 4 de noviembre de 2010, fecha en la que prestaron declaracion ante el juzgado
de instruccion (a diferencia de ellos, el encartado D. Ambrosio Jiménez Quintana, la presto en
el ano 2006). Y el juzgador a quo razona que procede imponer la pena en un grado menos,
respecto del encartado D. Ambrosio Jiménez Quintana, atendiendo a que se ha visto sujeto al
procedimiento durante unos 10 anos; y la pena en su mitad inferior, a los encartados, D. Isaac

— Valencia Dominguez y D. Juan Carlos de Tomas Marti, por haber estado sujetos al
procedimiento durante menos de 6 afios.
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El derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas , que aparece expresamente en
el articulo 24.2 de la Constitucion, no es identificable con el derecho al cumplimiento de los
plazos establecidos en las leyes procesales, pero impone a los 6rganos jurisdiccionales la
obligacién de resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también la de ejecutar lo
resuelto, en un tiempo razonable. El articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, se refiere expresamente al derecho
de toda persona a que su causa sea oida dentro de un plazo razonable.

Se trata de un concepto indeterminado cuya concrecion se encomienda a los Tribunales, para
lo cual es preciso el examen de las actuaciones concretas, a fin de comprobar en cada caso si
efectivamente ha existido un retraso en la tramitacion de la causa que no aparezca
suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones, y que sea imputable al
organo jurisdiccional y que no haya sido provocado por la actuacion del propio acusado. En
particular debe valorarse la complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la
actuacion de las autoridades competentes (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez
Doria Duran de Quiroga c. Espafia y STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lépez Sole y
Martin de Vargas c. Espafia, y las que en ellas se citan). En el examen de las circunstancias de
la causa también el TEDH ha senalado que el periodo a tomar en consideracion en relacion al
articulo 6.1 del Convenio, empieza desde el momento en que una persona se encuentra
formalmente acusada o cuando las sospechas de las que es objeto tienen repercusiones
importantes en su situacion, en razén a las medidas adoptadas por las autoridades
encargadas de perseguir los delitos. (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lopez Sole y
Martin de Vargas c. Esparia).

En el caso, es cierto que, tal y como razona el juzgador a quo, la actitud de los encartados
solicitando reiteradamente el sobreseimiento de la causa e interponiendo los recursos
legalmente establecidos, ha supuesto un retraso en la tramitacion del procedimiento, si bien la
causa de éste no ha sido imputable exclusivamente a los recurrentes y a una actuacion de las
partes obstaculizadora de la tramitacién del procedimiento, tratandose, en todo caso, de un
periodo de tramitacion excesivo,desde su incoacién por auto de 19 de agosto de 2002, hasta la
celebracion del juicio oral en junio de 2016. No obstante, siguiendo la doctrinal jurisprudencial
expuesta, ha de tenerse en cuenta que el encartado D. Ambrosio Jiménez Quintana, se ha
visto sujeto al procedimiento durante unos 10 afios, en cambio los encartados, D. Isaac
Valencia Dominguez y D. Juan Carlos de Tomas Marti, han estado sujetos al procedimiento
durante menos de 6 afios, desde su declaracién sumarial ante el juzgado de instruccidon en
noviembre de 2010, hasta la celebracién del juicio oral el 16 de junio de 2016, lo que justifica
que en relacion a los dos ultimos, se apreciable la atenuante de dilaciones indebidas como
simple, no existiendo motivos para revisar el razonamiento del juzgado de lo penal en la
sentencia impugnada.

DECIMOCTAVO.- Finalmente, por lo que a los efectos penaldgicos de los delitos de los que
resultd responsable el recurrente, la sentencia impugnada impone las siguientes penas: por el
delito de prevaricacién urbanistica, las penas de 1 ano de prision e inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de una administracion general, autonémica, regional o local por tiempo
de 8 afos, y por el delito contra la ordenacion del territorio, las penas de prision de 1 afo, e
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inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
multa de 14 meses con cuota diaria de 10 euros, e inhabilitacion especial para profesion u
oficio relacionado con la construccion por tiempo de 1 afo.

Esta Sala entiende que tales penas resultan desproporcionadas en atencidon a las
circunstancias concretas de la construccion legalizada por el encartado, contraviniendo la
normativa urbanistica y de planeamiento en vigor, un concentro comercial ubicado en las
proximidades de una via de comunicacion y de un poligono industrial y de servicios, que
determina que el perjuicio causado a los intereses urbanisticos, excluya la gravedad que
justificaria la imposicién de la pena de prision por el delito de prevaricacion ( la cual ni siquiera
esta prevista en el tipo penal de la prevaricacion ordinaria del art. 404 del C.P.) y la imposicion
de penas, que excedan de la extension minima legal prevista en los dos tipos penales por lo
que resulté condenado el recurrente, concurriendo ademas, la atenuante simple de dilaciones
indebidas ( art. 66.1.2% del C.P.), lo que nos lleva a revisar las penas que le fueron impuestas
en la sentencia impugnada, por cada uno de los dos delitos por los que resulté condenado, en
el sentido de imponer las siguientes penas:

-Por el delito del art. 319.1 del C.P. , prision de 6 meses con la accesoria de inhabilitacion
especial, para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
multa de 12 meses con cuota diaria de 10 euros, con responsabilidad personal subsidiaria del
art. 53 del C.P. en caso de impago.

Respecto a la pena de inhabilitacion, el art. 45 del C.P. sefiala que «la inhabilitacién especial
para profesion, oficio , industria o comercio o cualquier otro derecho, que ha concretarse
expresa y motivadamente en la sentencia, priva al penado de la facultad de ejercerlos durante
el tiempo de la condena “. La sentencia impugnada impuso la pena de inhabilitacién especial
para profesion u oficio relacionado con la construccién, debiendo haber precisado con mayor
concrecion, la profesién u oficio que ha de comprender la inhabilitacion especial que impuso,
por lo que en virtud del principio de legalidad yen base a los razonamientos antes expuestos
sobre las circunstancias del caso, se ha de imponer la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de actividad de caracter profesional, de construccion o edificacion, por tiempo de 6
meses .

-Porel delito del art. 320.2 del C.P., las penas multa de 12 meses con cuota diaria de 10 euros,
con responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del C.P. en caso de impago; e inhabilitacion
especial para todo cargo o empleo publico, sea de una administracion general, autonémica,
regional o local, por tiempo de 7 afios .

En atencion a la naturaleza y extension de las penas impuestas en esta instancia, resulta mas
favorable la aplicacion de la regla penaldgica del art. 77.3. del C.P. .

En consecuencia, ha de estimarse parcialmente el recurso.

RECURSO DE D. JUAN CARLOS DE TOMAS MARTI .-

DECIMONOVENO.- Losmotivos sobre los que se articula el recurso de apelacion planteado,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se refieren:
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1.- En primer lugar, a las cuestiones previas que planteadas por el recurrente que el juez de la
penal desestimé en la sentencia impugnada, relativas a la inaplicacidon de la prescripcién del
delito contra la ordenacién del territorio por el que resulté condenado el apelante; a la infraccion
del principio acusatorio, al amparo del art. 852 de la L. E.Criminal y la vulneracion de un
proceso con todas las garantias del art. 24.2 de la C.E.; a la inexistencia de concurso medial
de delitos contra la ordenacién del territorio y prevaricacion urbanistica ; y nulidad de las
actuaciones por vulneracion del art. 24.2 de la C.E., en relacion con el art. 748 de la L.
E.Criminal.

2.- Error en la apreciacioén de la prueba, con impugnacion de los hechos declarados probados
e infraccidn de las normas de ordenamiento juridico por indebida aplicaciéon de los arts 319y
320 del C.P..

3.- Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por la inaplicacion de la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas del art. 21.6 del C.P..

4.- Vulneracién del derecho al honor, imagen e intimidad personal del recurrente y de su
letrado, por infraccién de los arts. 18.1 y 20.1 de la C.E. asi como del art. 77 de la L.O. 1/1982
de 5 de mayo.

Y solicita se dicte sentencia por la que estimando el recurso, se acuerde revocar la sentencia
apelada o su anulaciéon por quebrantamiento de una norma esencial del procedimiento,
ordenando reponer las actuaciones a la diligencias de ordenacién dictada en fecha 8/9/2015 ; o
en caso de no estimarse dicha nulidad, se decrete la libre absolucion del recurrente por no ser
los hechos denunciados constitutivos de delito alguno. Y si no fuere procedente la libre
absolucién, subsidiariamente se revoque la sentencia acogiendo cualesquiera de los restante
motivos que en orden a la prescripciéon del delito contra la ordenacién del territorio, y a la no
aplicacién de la atenuante de dilaciones indebidas muy cualificada, pudiera resultar
procedente. Y en todo caso, se revoque la sentencia en lo relativo a la vulneracion del derecho
al honor del letrado que suscribe , con los pronunciamientos favorables y declaracion de
costas de oficio.

Al amparo del art. 790 y siguientes de la L. E.Criminal la parte recurrente propone prueba
documental, que se aporta consistentes en informe de fecha 3 de octubre de 2016, emitido por
la oficina técnica municipal del Ayuntamiento de La Orotava, acreditativa del modo de proceder
a la hora de enumerar, los informes obrantes en un expediente administrativo , informe suscrito
por el arquitecto D. Fernando Hernandez Garcia .

VIGESIMO.- En cuanto a la prueba documental propuesta en esta segunda instancia,ha de ser
admitida acordando su union a las actuaciones, al cumplir los requisitos previstos legalmente
en el art. 790.3 de la L. E.Criminal, puesto que no ha podido ser propuesta en primera
instancia, siendo consecuencia del fallo de la sentencia impugnada, sin perjuicio de su valor
probatorio y de la resolucion que adopte este Tribunal sobre el ultimo motivo de impugnacion
en el que se basa el recurso planteado.

VIGESIMOPRIMERO.- Hemos de referirnos en primer lugar al motivo de nulidad invocado por
la parte recurrente, relativo a la vulneracion del derecho del art. 24.2 de la C.E. en relacion con
el art. 748 de la L.E.Criminal, por no haberle dado traslado de toda la causa, basandose en que
por diligencia de ordenacion de 8 de septiembre de 2015, notificada a la parte recurrente el 10
de septiembre de 2015, se acordo dar traslado de las actuaciones a esta parte, a fin de
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evacuar el tramite del art. 784 de la LE.Criminal , esto es, presentar escrito de defensa en el
plazo de diez dias, el cual finalizaba el 24 de septiembre de 2015. Sin embargo, no se procedio
a dar traslado de toda la causa a la parte recurrente, y menos tras la sustitucién del nuevo
letrado, en el momento procesal oportuno, impidiendo tener conocimiento de todas las
actuaciones y de los documentos obrantes en él y del contenido de las declaraciones
incorporadas mediante grabaciones. El traslado de las actuaciones se produjo de la siguiente
forma: el 17 de septiembre de 2015, se procediod a la entrega al procurador del recurrente del
Tomo | ; el 18 de septiembre de 2015, se devolvié por dicho procurador el Tomo | y se le
entrego por el juzgado el Tomo Il y asi sucesivamente se entregé al procurador del recurrente
los cinco tomos que integran la causa, produciéndose la ultima entrega, el 23 de septiembre de
2015 . El letrado de esa parte, habiendo recibido tan solo el primero de los tomos que
componian la causa, el 17 de septiembre de 2015 procedié a la presentacion de escrito
solicitando suspensién del plazo de diez dias otorgado para presentar escrito de defensa, al no
haberle sido entregadas las actuaciones, para defensar a su representado con todas las
garantias y no vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva. El Juzgado de Instruccion n °2 de
La Orotava acordd no decretar la suspensioén del plazo por providencia de fecha 21 de
septiembre de 2015, al entender que el procurador del recurrente disponia de las actuaciones
al estar personado desde diciembre de 2010. Ello se agravo con la sustitucion del letrado
anterior por designacion de un nuevo letrado, el dia 30 de diciembre de 2014 .

Con el fin de no perjudicar el derecho de defensa, se presento escrito de defensa en fecha 24
de septiembre de 2015, haciendo mencion expresa a que se presentaba a los efectos de no
perjudicar o dejar precluir el tramite y plazo concedido, y limitdndose a negar la imputacion de
hechos formulada por el Ministerio Fiscal y copiar la prueba de éste, vulnerandose el derecho a
un proceso con las debidas garantias y a evitar la indefension , ex art. 24 de la C.E..

Esta parte interpuso recurso de reforma contra la providencia de 21 de septiembre de 2015,
solicitando se diera traslado a la parte recurrente mediante copia o entrega de originales
debidamente foliados de la causa . Dicha recurso de reforma fue desestimado por providencia
de 28 de septiembre de 2015.

Remitidas las actuaciones al juzgado de lo penal, la parte recurrente reiterd la vulneracion del
un derecho constitucional , pues se solicité tan solo el aplazamiento por diez dias para conocer
la causa con exactitud y formular escrito de defensa. Y se solicitd en el juzgado de lo penal, la
entrega de una pieza de conviccion que llegé tardiamente a este juzgado, que no fue entregada
en fase de instruccion y contenia documentos y discos con las grabaciones de imputados,
testigos, etc . . Dado su volumen era necesaria la entrega a las partes para su estudio y
analisis de forma detenida. No entregandose tales piezas de conviccion a la parte recurrente
antes de evacuar su escrito de defensa, lo que constituye un vicio de nulidad, con
independencia de la importancia que una vez vista dicha pieza, pudiera tener su contenido para
la defensa de su representado .

El juzgado de lo penal decidié celebrar la vista del juicio oral, pese a todo ello y reconocer las
irregularidades , vulnerando el derecho a valer de los medios de prueba pertinentes.

Tal y como sefiala el juzgador a quo en la sentencia impugnada, obra en las actuaciones que el
23 de septiembre de 2015 la defensa del recurrente interpone recurso de reforma contra la
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providencia de 21 de septiembre de 2015. El 24 de septiembre de 2015 se presentd escrito de
defensa, haciendo constar que no dispone de toda la documentacién para la adecuada
defensa de sus intereses. El 28 de septiembre de 2015, se dicté providencia por la que se
acuerda la remision del procedimiento al juzgado de lo penal, indicando que el recurso de 23
de septiembre de 2015, carece de objeto al haberse presentado ya el escrito de defensa. El 2
de octubre de 2015, la defensa del recurrente interpuso recurso de reforma, frente a la
providencia de 28 de septiembre de 2015. Dicho recurso no fueadmitido a tramite, al tratarse
de una resolucién no recurrible en reforma.

El juzgador de lo penal rechazé la peticion de nulidad efectuada, argumentando que la defensa
de D. Juan Carlos Marti si habia tenido la causa a su disposicion, tanto en el juzgado de
instruccion como en el juzgado de lo penal, facilitdndosele el acceso a todos los tomos y a
toda la documentacion en todo momento. Asi, consta en la causa que D. Juan Porfirio
Hernandez Arroyo, procurador de D. Juan Carlos de Tomas, retird los tomos de la presente
causa, quedando reflejada esta circunstancia mediante diligencia de constancia a los folios
1819, 1820, 1827, 1828, 1831 y 1832. Ademas el 5 de enero de 2015, el actual abogado de D.
Juan Carlos de Tomas (folios 1563 y ss), solicitd el sobreseimiento y archivo de la causa
respecto de su defendido. Y desde el afio 2010 (folio 1237), consta que el procuradorD. Juan
Porfirio Hernandez Arroyo, representaba al encartado D. Juan Carlos de Tomas y como tal
tenia acceso a todo el procedimiento. Sefiala el juzgado de lo penal, que en ningun momento
se ha impedido al abogado de D. Juan Carlos de Tomas, el acceso al procedimiento, ni a nadie
de su despacho. Las actuaciones se encuentran completamente foliadas, salvo aquellos
documentos de la pieza documental que por su naturaleza, principalmente planos, no se
pueden foliar. Ahora bien, estos planos se encuentran perfectamente identificados, separados
en cajas y a disposicion de las partes. Del mismo modo, y dadas las limitaciones técnicas, no
se disponia en el juzgado de aparatos para poder fotocopiar dichos planos, pero éstos se han
podido consultar en la sede del juzgado, se les ha permitido sacar fotos e igualmente, se ha
permitido que se pudieran llevar consigo dichos planos siempre quedando sujetos, eso si, ala
salvaguarda de la integridad y debida custodia de la causa. Ademas la parte ha tenido acceso
a todo el procedimiento, se le ha dado traslado en instruccion, a través de su procurador, ha
presentado escrito de defensa, en el que ha propuesto prueba, aunque ésta sea la misma que
el Ministerio Fiscal. Ademas, en el juzgado de refuerzo siempre ha tenido acceso al
procedimiento y, en fase de cuestiones previas, se ha admitido toda la prueba documental y
pericial aportada, como prevé la Ley. Es mas, la parte presentd un informe pericial en el acto
del juicio oral.

El derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 C.E. implica, entre sus
multiples manifestaciones, no soélo el derecho de acceso al proceso y a los recursos
legalmente previstos, sino también un ajustado sistema de garantias para las partes, entre las
gue se encuentra el adecuado ejercicio del derecho de defensa, para que puedan hacer valer
en el proceso sus derechos e intereses legitimos. Para la realizacion efectiva del derecho de
defensa en todas y cada una de las instancias legalmente previstas, adquiere singular
relevancia el deber de los 6rganos judiciales de posibilitar la actuacion de las partes a través de
los actos establecidos en la Ley. En ese sentido, segunla STC 178/91 , la prohibicién
constitucional a la indefensién reclama un cuidadoso esfuerzo del 6rgano jurisdiccional para
preservar los derechos de las partes, cuestion que se agudiza en el proceso penal, por cuanto
el mencionado derecho tiene como finalidad objetiva la proteccion de los principios de igualdad
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de las partes y de contradiccion, que eviten desequilibrios en las respectivas posiciones
procesales o limitaciones del derecho de defensa que puedan causar como resultado
indefension. Consiguientemente corresponde a los érganos judiciales procurar que en un
proceso se dé la necesaria contradiccién entre las partes, de que posean idénticas
posibilidades de alegar y probar y, en definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una
de las instancias que lo componen ( SSTC 226/1988 , 162/1993).

El Tribunal Supremo en su Sentencia n°® 2008/2002 de fecha: 03/12/2002 fundamenté lo
siguiente: "La Ley Organica del Poder Judicial, art. 238 , dispone que los actos judiciales seran
nulos de pleno derecho (...) 3° Cuando se prescinda total y absolutamente de las normas
esenciales de procedimiento establecidas por la ley (...) siempre que efectivamente se haya
producido indefension.

El Tribunal Constitucional (sentencia 109/2002, de 6 de junio ) entiende que se produce
indefensién constitucionalmente relevante cuando "con infracciéon de una norma procesal, el
organo judicial en el curso del proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa,
privando o limitando, 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 contradiccion, produciendo un efectivo y real menoscabo del
derecho de defensa (...). Por tal razén, sélo cabe otorgar relevancia constitucional a aquélla
que resulta efectiva, de tal forma que no toda infraccion o irregularidad procesal cometida por
los 6rganos judiciales provoca, en todos los casos, la eliminacién o disminucion material de los
derechos que corresponden a las partes en el proceso...".

Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado en SSTC 112/87 , 151/87 y 237/88, entre otras,
gue uno de los requisitos para poder apreciar la existencia de una indefensién prohibida
constitucionalmente, lo constituye el hecho de que la misma no sea imputable al justiciable;
igualmente es necesario que el supuesto quebrantamiento de las normas procesales haya
causado una indefensién material y efectiva y no solo de caracter formal. Razona que una
irregularidad procesal o infraccion de las normas de procedimiento sélo alcanza relevancia
constitucional cuando produzca un perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa de
quien la denuncie, cuya argumentacion es una carga procesal del recurrente en amparo.

Segun reiterada doctrina de este Tribunal, para que la indefension alcance relevancia
constitucional es necesario que "tenga su origen inmediato y directo en actos u omisiones de
los 6rganos judiciales", es decir, "que sea causada por la incorrecta actuacion del érgano
jurisdiccional, estando excluida del ambito protector del art. 24CE l|a indefension debida a la
pasividad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de la parte o de los profesionales
que la representan o defiendan" ( SSTC 260/2005, de 24 de octubre , FJ 3, y 287/2005, de 7
de noviembre , FJ 2, entre otras). De forma que cuando "la indefension material resulte
imputable a la propia conducta de la parte, por falta de la suficiente diligencia procesal,
concretada en una voluntaria actuacion desacertada, la indefensién aducida resulta
absolutamente irrelevante a efectos constitucionales" ( STC 190/1997, de 10 de noviembre , FJ
4).".

Partiendo de las propias alegaciones de la parte recurrente, estamos ante una irregularidad
procesal o infraccion de las normas de procedimiento, sin que conste que se haya producido
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un perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa del recurrente, pues el procurador
de los tribunales, D. Juan Porfirio Hernandez Arroyo, ostentaba la representacion procesal de
aquéldesde el afio 2010 (folio 1237), teniendo a su disposicidén de las actuaciones y siéndole
notificadas las resoluciones dictadas en la causa. Fue por diligencia de ordenacion de 8 de
septiembre de 2015, notificada el 10 de septiembre de 2015, cuando se acordd dar traslado de
las actuaciones a esa parte, a fin de evacuar el tramite del art. 784 de la L.E.Criminal, tramite
qgue se evacuo presentando el correspondiente escrito de defensa el 24 de septiembre de
2015. La parte recurrente no haconcretado cuales han sido los perjuicios reales causados por
la denegacion de la suspension del plazo de diez dias, concedido para evacuar el tramite del
art. 784 de la L.E.Criminal y por el acceso tardio a las piezas de conviccién indicadas; ycuales
han sido los medios probatorios de los cuales se ha visto privado, como consecuencia de
dichas irregularidades procesales. En cambio, consta en las actuaciones, como sefiala la
sentencia impugnada, que la parte recurrente propuso los medios probatorios que estimo
oportunos para su defensa en el acto del juicio oral, conforme al art. 786.2 de la LE.Criminal,
los cuales fueron admitidos por el juzgado de lo penal y practicados en el juicio oral.

En consecuencia, el motivo de nulidad invocado ha de ser desestimado, pues no ha resultado
infringido el derecho a la tutela judicial efectiva , ni consta se haya causado una real y efectiva
indefension a la parte recurrente.

VIGESIMOSEGUNDO.- En cuanto a la prescripcion del delito contra la ordenacion del
territorio por el que resulté condenado el apelante, sefiala la parte recurrente que son tres los
motivos por los que se debe revocar la sentencia impugnada al entender prescrito dicho tipo
penal:

a) El transcurso del plazo de prescripcién : partiendo de que el dies a quo del plazo de
prescripcion sera la fecha de finalizacion de la obra, que el juzgado fija en la fecha del
certificado final de obra, 2 de diciembre de 2004 ; y el dies ad quem, coincide con la fecha en
que el procedimiento se dirigié contra el recurrente, por primera vez, es decir el 2 de noviembre
de 2010 ( declaracion en calidad de imputado), fecha en la que habian transcurrido mas de
seis afos, ininterrumpidos desde la finalizacion de la obra, habiendo prescrito en delito contra
la ordenacién del territorio. Incluso el 5 de junio de 2010, cuando el Ministerio Fiscal, por
primera vez, intereso la continuacion del procedimiento contra el recurrente, habia transcurrido
el plazo de prescripcién .

b) Infraccion del principio acusatorio al amparo del art. 852 de la L.E. Criminal y la vulneracion
de un derecho a un proceso con todas las garantias del art. 24.2 de la C.E. , que en su caso
habria de llevar a la nulidad de lo acordado. La parte recurrente se refiere, en sintesis, a que la
sentencia impugnada condena al recurrente por un concurso medial de delitos, por el que no
formularon acusacién las acusaciones publica, ni particular, vulnerandose el principio
acusatorio, reflejo del derecho a que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se
le ha acusado y de la que no haya podido defenderse, como ocurrié en este caso. Las
acusaciones acusaron por ambos delitos individualmente considerados. En consecuencia,
solicita la revocacion de la sentencia impugnada en relaciéon a la desestimacién de la
prescripcion del delito contra la ordenacion del territorio, pues se aplicé la regla conforme a la
cual en los supuestos de concurso de delitos, resultan de aplicacion los plazos de prescripcion
del delito mas grave, pues de hacerse asi, se estaria vulnerado el principio acusatorio que
conllevaria la nulidad de lo acordado.
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c)La inexistencia de concurso medial de delito:la parte recurrente argumenta que si como se
pretende en la sentencia, existié delito contra la ordenacién del territorio, caracterizado por el
hecho de iniciar una construccion sobre suelo rustico segun el P.G.O.U. vigente en dicho
momento, actuacion Unicamente realizada por el promotor, pues se hace sin licencia, lo cierto
es que en dicho momento el dafio al interés publico, de ser correcta la argumentacién de
hechos probados de la sentencia impugnada, ya habia sido causado sin intervencion del
recurrente, D. Juan Carlos de Tomas Marti. La parte apelante no comparte el criterio del
juzgador a quo, segun el cual el encartado Sr. de Tomas ha tenido un implicacion relevante en
la ejecucion del segundo cometido. El recurrente no fue autor de dicha construccién y ninguna
actuacioén desplego en orden a facilitar, auxiliar o cooperar activamente en ella. Cuando el dafio
estaba causado, los técnicos municipales y funcionarios publicos ordenaron, tras recabar los
informes pertinentes , la suspensién de la obra y su remisién a un expediente de legalizacion.
En el momento en que se cometid el delito y se causo el dafio, afio 2001, es evidente que no
concurria el requisito o condicidon de promotor, constructor u otro caracter profesional en la
persona del recurrente D. Juan Carlos de Tomas.

En este caso, el Ministerio Fiscal y el resto de acusaciones, formularon acusacion contra el
recurrente, D. Juan Carlos de Tomas, por un delito de prevaricacion urbanistica del art. 320.1
del C.P. y un delito contra la ordenacion del territorio del art. 319, 1, 2y 3 del C.P. .

La sentencia impugnada condena al recurrente como autor criminalmente responsable de
delito de prevaricacion urbanistica del articulo 320.1 del Cédigo Penal, en concurso medial con
un delito contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del Codigo Penal, a penar por
separado de conformidad con el art. 77.3 del Cddigo Penal, razonando en su fundamento de
derecho séptimo que es cooperador necesario del delito contra la ordenacién del territorio.

Aunque no aparece formulado expresamente en la Constitucion, el Tribunal Constitucional, en
Sentencias 17/1988 ) 168/1990 ,47/1991 ( RTC 1991, 47), y STS 14 febrero 1995 y10 octubre
1994 | ha consagrado una constante doctrina que reflejada, entre otras, en resoluciones de esa
Sala de 14 febrero 1995, 14 marzo ,29 abril y 4 de noviembre de 1996, del siguiente tenor: «los
derechos a la tutela judicial sin indefensién, a ser informado de la acusacion y a un proceso
con todas las garantias que reconoce el art. 24 CE ( RCL 1978, 2836)conducen a sefalar que
este precepto consagra el principio acusatorio en todos los procesos penales, de tal manera
gue nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacién de la que haya
tenido oportunidad de defenderse de manera contradictoria, lo que obliga al Tribunal a
pronunciarse sobre los términos del debate tal y como hayan sido formulados por la acusacion
y la defensa. Ello significa, ademas, que ha de existir una correlacién entre la acusacion y el
fallo». .STS num. 1590/1997, de 30 de diciembre

En el mismo sentido, destacando nuevamente la necesidad de conocer la acusacion para
evitar la indefension, esta Sala ha sefialado en STS num. 1954/2002, de 29 de enero ( RJ
2003, 2019), que «el contenido propio del principio acusatorio consiste en que nadie puede ser
condenado si no se ha formulado contra él acusacion por una parte acusadora ajena al érgano
enjuiciador, en tales términos que haya tenido oportunidad de defenderse de manera
contradictoria, estando obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse en el ambito de los términos
del debate, tal y como han quedado formulados por la acusacion y la defensa, lo que significa
eV que ha de existir correlacion entre la acusacion y el fallo de la sentencia condenatoria».
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Esta correlacion se manifiesta en la vinculacion del Tribunal a algunos aspectos de la
acusacion, concretamente a la identidad de la persona contra la que se dirige, que no puede
ser modificada en ningun caso; a los hechos que constituyen su objeto, que deben
permanecer inalterables en su aspecto sustancial; y a la calificacion juridica, de forma que no
puede condenar por delito mas grave o que, no siéndolo, no sea homogéneo con el contenido
en la acusacion.

El principio acusatorio, por lo tanto, contiene una prohibicion dirigida al Tribunal de introducir
hechos perjudiciales para el acusado sustancialmente distintos de los consignados por la
acusacion. Tal forma de proceder afectaria al principio acusatorio, en cuanto el Tribunal invade
las funciones del acusador construyendo un relato factico que, esencialmente, no tiene su
antecedente en la acusacion. Pero también se relaciona intimamente con otros principios,
pues también lesiona el derecho a un Juez imparcial, en cuanto la actuacion del Tribunal puede
valorarse como una toma de posicion contra el acusado.

Desde otro punto de vista, mas directamente relacionado con el derecho de defensa, el
Tribunal que introduce de oficio en la sentencia hechos desfavorables para el acusado,
relevantes para la calificacion juridica, infringe ese derecho en cuanto no ha permitido la
defensa contradictoria respecto de los mismos, ya que aparecen sorpresivamente, una vez
finalizado el juicio oral.

Sin embargo, en ninguna de estas perspectivas, el principio acusatorio impide que el Tribunal
configure los detalles del relato factico de la sentencia segun las pruebas practicadas en el
juicio oral. Es al Tribunal y no a las partes a quien corresponde valorar la prueba practicada, y
en su consecuencia puede introducir en el relato otros elementos, siempre que sean de
caracter accesorio, que incrementen la claridad de lo que se relata y permitan una mejor
comprensién de lo que el Tribunal entiende que ha sucedido.

Todo ello tiene un limite infranqueable, pues ha de verificarse siempre con respeto al hecho
nuclear de la acusacion, que no puede ser variado de oficio por el Tribunal en perjuicio del reo.

También puede el Tribunal modificar la calificacién juridica, siempre que se trate de delitos
homogéneos y que el delito recogido en la sentencia no sea mas grave que el de la acusacion.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ya sefalé en la STC num. 225/1997, de 15 de
diciembre ( RTC 1997, 225), que «so pena de frustrar la solucion mas adecuada al conflicto
que se ventila en el proceso, la sujecion de la condena a la acusacion no puede ir tan lejos
como para impedir que el érgano judicial modifique la calificacion de los hechos enjuiciados en
el ambito de los elementos que han sido o han podido ser objeto de debate contradictorio. No
existe infraccion constitucional si el Juez valora los hechos «y los calibra de modo distinto a
como venian siéndolo ( STC 104/1986 [ RTC 1986, 104], recogiendo doctrina anterior),
siempre, claro, que no se introduzca un elemento o dato nuevo al que la parte o partes, por su
I6gico desconocimiento, no hubieran podido referirse para contradecirlo en su caso» ( STC
10/1988 [ RTC 1988, 10], fundamento juridico 2). En este sentido, «el érgano judicial, si asi lo
considera, no esta vinculado por la tipificacion o la imputacion» que en la acusacioén se
verifiqgue ( STC 11/1992 [ RTC 1992, 11], fundamento juridico 3)».
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Asi las cosas, no cabe duda, el ideal acusatorio demanda que los términos de la imputacion
gocen del maximo de claridad para cada implicado desde el inicio de la causa. Pero, en todo
caso, existe un momento limite, el de la formulacién de las conclusiones definitivas, a partir del
cual resulta inadmisible cualquier oscuridad o falta de concrecion al respecto, de modo que la
propia ley, para el supuesto de que las acusaciones hubieran introducido en ese tramite algun
factor de novedad, prevé la suspensioén de la vista, para que la defensa pueda preparar las
alegaciones eventualmente demandadas por la nueva situacion e incluso aportar elementos
probatorios de descargo ( art. 788,4° Lecrim (LEG 1882, 16) )

En este caso, en el escrito de conclusiones provisionales, elevado a definitivas, el Ministerio
Fiscal , ya atribuia al recurrente D. Juan Carlos de Tomas, secretario general del Ayuntamiento
de La Orotava, el hecho de que informé6 favorablemente la concesion de licencia de
legalizacién de la obra de construccion del edificio EI Trompo, pese a conocer que, dada la
naturaleza del suelo y usos permitidos, el edificio multiusos de que se trataba, era incompatible
con la normativa urbanistica en vigor . Tras recabar informes del equipo redactor del
documento de Revision del Plan General de Ordenacion e informe técnico emitido por el
aparejador municipal con el visto bueno del arquitecto municipal, que se limitaron a constatar
en su informe de 10 de octubre de 2002, una serie de incumplimientos e informar sobre la
clasificacion y categorizacion del suelo , conforme al planteamiento vigente en aquella fecha (
rustico potencialmenre productivo), asi como informe juridico emitido por un asesor externo (
Luciano Parejo), D. Juan Carlos de Tomas, elevo el 11 de octubre de 2002 propuesta favorable
a la legalizacion de las obras del edificio multiusos en suelo rustico potencialmente productivo.
No habiendo esperado a la culminacion del proceso legalmente establecido para la
modificacion de la normativa, Plan General que ya se habia iniciado , y a lo largo de cuya
tramitacién pudieron haberse alterado aspectos sustanciales de los parametros urbanisticos
aplicables al edificio en cuestion. También se relata en el escrito de acusacién, que el centro
comercial El Trompo se levanté en una parcela de 27.624,70 metros cuadrados, clasificado y
calificados como suelo rustico potencialmente productivo por el P.G.0.U de 1990, salvo una
pequefia parte de 3290, 5 metros cuadrados clasificados y calificados de zona verde, viales
por el Plan Parcial Las Arenas de 2000, por lo que en el momento de la construccion, no
estaba permitida por el planeamiento la edificacion en dicha parcela por ser rustica y por
invadir zonas verdes y viales . Y que el recurrente . D. Juan Carlos de Tomas, informd
favorable la concesion de licencia de legalizacion de la obra otorgada por el alcalde, pese a que
el proyecto incluia una zona destinada a garajes colectivos que obligaba a tramitar con
caracter previo, licencia de instalacién de la actividad de garajes, conforme a la legislacion
vigente.

Atendiendo a los pasajes indicados del escrito de acusacion formulado por el Ministerio Fiscal ,
éste goza de la claridad suficiente para que el recurrente pudiera formar criterio acerca del
verdadero alcance de la conducta reprochada, que ha dado lugar a la condena por delitos
contra la ordenacion del territorio y prevaricacion urbanistica, por los que se formulé acusacion
el Ministerio Fiscal y el resto de acusaciones contra el recurrente, si bien en concurso real, que
no medial como aprecio la sentencia impugnada, pero que en todo caso no supone una
alteracion sustancial y relevante de la calificacion juridica, que a efectos penaldgicos, incluso
podria resultar mas beneficiosa a tenor del art. 77.2 y 3 del C.P. vigente en la fecha de los
hechos. Aunque como sera expuestos entendemos que estamos ante una concurso ideal.

En consecuencia, esta Sala no considera que concurra motivo de nulidad por infraccién de los
derechos a la tutela judicial sin indefensién, a ser informado de la acusacion y a un proceso
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con todas las garantias que reconoce el art. 24 CE .

De otra parte, otra de las razones por las que no ha de prosperar el motivo de impugnacion
alegado por la parte recurrente, se refiere a que para la aplicaciéon del instituto de la
prescripcion, se tendra en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, entendido éste
como el declarado como tal en la sentencia, y no el correspondiente a calificaciones agravadas
que hayan sido de acusacion y hayan sido rechazada por el érgano sentenciador. En este
caso, el juzgado de lo penal condend al recurrente por un delito de prevaricacion en concurso
medial con un delito contra la ordenacion del territorio, debiendo tomarse en consideracion, a
los efectos de la prescripcion del delito, el delito mas grave declarado cometido por el tribunal
sentenciador para fijar el plazo de prescripcion del conjunto punitivo enjuiciado ( Acuerdo del
Pleno Sala 22 TS 26 de octubre de 2010).

La jurisprudencia del TS establece que en los supuestos de enjuiciamiento de un
comportamiento delictivo complejo que constituye una unidad delictiva intimamente
cohesionada de modo material, se plantea el problema de la prescripcion separada, que puede
conducir al resultado absurdo del enjuiciamiento aislado de una parcela de la realidad delictiva
prescindiendo de aquélla que se estimase previamente prescrita y que resulta imprescindible
para la comprensién, enjuiciamiento y sancion de un comportamiento delictivo unitario.
Acudiendo para la resolucion de esta cuestion a los fundamentos procesales y especialmente
a los materiales del propio instituto de la prescripcidon que se interpreta, la doctrina del TS,
estima que en estos supuestos la unidad delictiva prescribe de modo conjunto de modo que no
cabe apreciar la prescripcion aislada del delito instrumental mientras no prescriba el delito mas
grave o principal. Y ello porque no concurren los fundamentos en que se apoya la prescripcion,
pues ni el transcurso del tiempo puede excluir la necesidad de aplicacion de la pena para un
unico segmento subordinado de la conducta cuando subsiste para la accién delictiva principal,
tanto si se contempla desde la perspectiva de la retribucion como de la prevencion general o
especial, ni, por otro lado, en el ambito procesal, puede mantenerse la subsistencia de
dificultades probatorias suscitadas por el transcurso del tiempo que s6lo afecten a un
segmento de la accion y no a la conducta delictiva en su conjunto ( STS de 6 de mayo de
2004).

En aplicacion de lo dispuesto en el acuerdo plenario de la Sala Segunda del T.S y la doctrina
jurisprudencial sobre esta materia, el plazo de prescripcion aplicable al caso que nos ocupa,
en el que estamos en presencia de un concurso de delitos, ya fuera medial como razona el
juzgador a quo en la sentencia apelada, o ideal como entiende esta Sala, sera el plazo de
prescripcion del delito mas grave, es decir del delito de prevaricacion urbanistica del art. 320.1
del C.P. ( al tener una pena de inhabilitacion especial de hasta 10 afios ), a tenor de lo
dispuesto en los arts. 13 y 33 del C.P., siendo dicho plazo de prescripcién de diez ahos,
conforme a lo establecido en el art. 131.1 del C.P.. Dicho esto, por auto de 18 de abril de 2009 (
al folio 960), el Juzgado de Instruccién n°® 2 de La Orotava acordé recibir declaracion en calidad
de imputado al recurrente, lo que se llevo a efecto el 2 de noviembre de 2010 ( al folio 1220
obra unida providencia acordando el sefialamiento de la declaracion en calidad de imputado, al
folio 1228 obra cédula de citacién del imputado, si bien la transcripcion de la declaracién que
fue grabada por medios audiovisuales se realizo, el 21 de febrero de 2011- folio 1269). En la
fecha en que el recurrente prestd declaracién en calidad de imputado, previa informacion de
los derecho del art. 118 de la L.E.Criminal, sobre los hechos objeto de investigacién, aun no
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habian transcurrido diez afios desde la fecha de la propuesta favorable a la legalizacién de las
obras del edificio multiusos ElI Trompo ( 11 de octubre de 2002), asi como tampoco habia
transcurrido dicho plazo desde la fecha de finalizacion de las obras, fijada en la sentencia
apelada el 2 de diciembre de 2004, fecha del certificado final de obra.

En consecuencia, el motivo de impugnacion ha de ser desestimado, no apreciando la
prescripcion de los delitos por los que resulté condenado en la sentencia impugnada.

Aquellas alegaciones de la parte apelante que cuestionan la condena del encartado D. Juan
Carlos de Tomas por un delito contra la ordenacion del territorio del art. 319.1 del C.P. .,
negando su intervencién en el inicio de la obra litigiosa y por tanto en la causacién del dafio al
interés publico, asi como su condicién de promotor de la misma, nos llevaria al analisis de los
motivos de impugnacion de fondo planteados, a los que nos referiremos mas adelante, sobre
la subsuncion de la conducta del recurrente en el tipo penal del art. 319.1 del C.P. por el que
resulté condenado.

Tan solo hemos de decir, que esta Sala no comparte el criterio expuesto por la parte la
recurrente en relacion a que el momento en que se cometio el delito y se causo el dafo al
interés publico, fue cuando se inici6 la obra en el afio 2001, pues hemos de recordar , como ya
ha sido puesto de manifiesto en esta sentencia que en los delitos contra la ordenacion del
territorio del art. 319 del Cédigo Penal, ya sean configurados como delitos de caracter
permanente o de tracto sucesivo, no instantaneo, o de delito continuado, tal y como tiene
declarado el T.S., la consumacion se extiende durante todo el tiempo en que continden
realizandose los actos constitutivos del delito (construccién o edificacién); en el delito
permanente la situacion antijuridica se mantiene por voluntad del autor y se prolonga mientras
dura aquella situacién y termina con la cesacion de la permanencia, hasta cuyo momento el
delito es actual.

VIGESIMOTERCERUO.- La defensa del recurrente formula motivo de impugnacion en base a
alegaciones, que pudieran encuadrase en error en la apreciacion de la prueba, impugnando los
hechos declarados probados en la sentencia apelada.

Combate la parte recurrente la valoracion realizada por el juzgador a quo del dictamen pericial
de D. Luciano Parejo, realizando afirmaciones con las que se muestra disconforme, tales
como: 1.- la urbanizacidén no convierte por si misma el suelo en urbano, a pesar de los
cambios juridico y factico que provoca , criterio que no comparte la parte recurrente, quien
invoca lo que el T.S ha definido como normatividad de lo factico. 2. La transformacion por la
urbanizacién no puede operar al margen del planeamiento, y la realidad puede ser la que sea,
pero para que tenga relevancia juridica es preciso que se asuma formalmente por el
planeamiento; 3. la apreciacién de que todo el suelo objeto de construccidn era urbano implica
un condicionamiento indebido de la potestad de planeamiento -impidiendo ademas, la
restitucion de la realidad a su estado originario-, pues éste podia haber determinado la
dedicacién de parte del mismo a zona verde o a vial, cuando segun alega la parte recurrente,
que el suelo sea urbano nada tiene ver con que puede dedicarse a un determinado uso ,
publico o privado, y que tal razonamiento no viene al caso, pues la cuestién no es cual podria
ser en el futuro la situacion juridica-urbanistica, sino cual era dicha situaciéon en el momento
temporal de la legalizacién; y 4° sefiala el juzgador que la construccion se realizé en zona
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verde y suelo rustico potencialmente productivo, con lo que muestra disconforme la parte
apelante , en base al informe del perito Sr. Anadén.

De otra parte, alega la parte recurrente en lo que denomina “ hecho no declarados probados en
la sentencia “ que el juzgador a quo no ha tenido en cuenta en la declaracién de hechos
probados de la sentencia apelada, la documentacion obrante en autos, que acredita la
legalidad de la transformacion real del suelo operada por mor de la urbanizacion y por la
cooperacién interadministrativa, asi como la legalidad de la actuacién del recurrente . Asi,
sefiala la parte apelante :

1.- El encartado Sr. De Tomas , en su condicion de Secretario de Carrera del Ayuntamiento de
la Orotava, adopt6 todas las medidas legalmente procedentes establecidas en la legislacion
vigente, al informar, proponer y fedatar el Decreto que ordend al suspension de la actividad
edificatoria denunciada, sobre la que versan los expedientes de infraccion urbanistica 234/2001
y 129/2002: consistentes en informe juridico de 3 de mayo de 2002, rubricado por la jefa de
area de edificacion y disciplina urbanistica y firmado por el secretario de la corporacién ( folio
1577 a 1580 ) y Decreto de fecha 7 de mayo de 2002 por el que se ordend la medida cautelar
de mantenimiento de la suspension de la actividad edificatoria ( folios 1581 a 1581). Dicha
intervencion fue ajustada a derecho y ratificada por la sentencia firme del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n°2 de esta capital en el procedimiento Ordinario 307/2004 ( folio
594)

2.- Expediente de Cooperacidén interadministrativa incoados y tramitados : expediente de
cooperacion interadministrativa del proyecto y estudio de impacto ambiental correspondiente a
la obra, desdoblamiento con variante , carretera C 820 de Santa Cruz de Tenerife a Guia de
Isora por el norte P.K. 32,9000 al 39,300, en aplicacion del art. 16.1 de la Ley de Carreteras de
Canarias remitiéndose a los documento 1 a 3 aportado en el acto de la vista del juicio oral; y
expediente de cooperacion interadministrativa : modificacién del Plan Parcial del Sector 10 La
Arenas, anexo a la modificacion puntual del P.P. Las Arenas Sector 10. Complemento de
ejecucioén del informe de 15 de marzo : proyecto de acceso de ordenacion del trafico al centro
comercial de Las Arenas Plan Parcial del Sector 10, remitiéndose a los documentos 5, 8, 10y
12 aportados en el acto de la vista .

Concluyendo que el otorgamiento de la licencia municipal para la construccion de El Trompo
de fecha 11 de octubre de 2002 , lo fue una vez culminado y entrados en vigor ambos
procedimientos de cooperacion interadministrativa, asumidos en su integridad por la Revision
del Plan General del 2004. Y que quedara acredita la intervencion del Gobierno de Canarias, a
través de la Consejeria de Obras Publicas en los procedimientos de cooperacién
interadministrativa y de la Consejeria de Politica Territorial en el control de la legalidad y
urbanistica que se realiza por la COTMAC, en el pronunciamiento de fecha 22 de marzo de
2000 de conformidad con el art. 33.5 del T.R.L.O.T.E.N.C.

3.- Transformacion objetiva y legal del suelo sobre el que se construyé El Trompo: la superficie
del suelo sobre la que se construyd El Trompo es de 26.146 m2 segun el informe del arquitecto
municipal D. Fernando Hernandez Garcia de 11 de mayo de 2016 8 documento 17 aportado
por el recurrente en el acto de la vista del juicio oral. Dicha superficei es la que queda vinculada
a la licencia de legalizacién . Y en la revision del Plan General de Ordenacién Urbana a partir de
1997 se recoge la siguientes clasificacion y calificacion : en el avance de 30/12/1997 suelo
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urbanizable, suelo urbanizable con proceso iniciado, red viaria y en la aprobacioén inicial de
21/3/2002 suelo urbano no consolidado por la urbanizacion SUNCU LAS ARENAS y suelo
urbanizable sectorizado de ordenacién incorporada SUSO Ol LAS ARENAS .

La revision del P.G.O.U. respondié al transcurso de las etapas fijadas en el momento de su
aprobacién en 1990, al imperativo de su adaptacion al contenido del derecho transitorio de la
Ley 9/99 de 13 de mayo a los procedimientos de cooperacién interadministrativa consentidos y
aprobados por el Ayuntamiento a iniciativa y prescripcion legal de la Consejeria de Obras
Publicas del Gobierno de Canarias vigentes y en aplicacién del art. 16.1 y 2 de la Ley de
Carreteras de Canarias, que manda su incorporacién a la Revision del Plan General en curso.

Ha quedado acreditado que la cooperacion interadminsitraitva y consecuentemente el
contenido del Plan Parcial del Sector 10 , que entr6 en vigor con la publicacion de la normativa
de la Modificacion del Plan Parcial del Sector 10 en el B.O.P. de 9 de junio de 2000 , de
conformidad con el art. 16.2 de la Ley Carreteras de Canarias influyé en todo lo que ocurrio
después.

La parte recurrente aportd en la vista del juicio oral documentos integrantes del proceso de
modificacion del Plan Parcial del Sector 10 que alega, no fueron debidamente valorados por el
juzgador en la sentencia : el Convenio Urbanistico aprobado por el ayuntamiento en pleno el 29
de diciembre de 1998; dicho acuerdo plenario, documentos 5 y 10 relativo a la cooperacién
interadministrativa de la Consejeria de Obras Publicas en el expediente de tramitacion de la
Modificacion del Plan Parcial Sector 10; auto de 5 de mayo de 2016, dictado por la Seccion 6°
de la A.P. De Santa Cruz de Tenerife en el P.A. 1446/2006.

Alega que ha resultado probado , contrariamente a lo recogido en la sentencia, que el suelo en
cuestion de superficie de 26.146 m2 carecia de cualquier condicién de suelo rustico
potencialmente productivo, ya que consta en la ortofoto de 1996 que dicha superficie fue
utilizada como zona de maniobra del parque movil de las empresas que trabajaban en la
construcciones de la autopista TF 5, sirviendo las edificaciones existentes en la misma de
oficinas para los equipos de direccién técnica de la propia consejeria y de las empresas
adjudicatarias de la construccion. Incorporandose a un proceso de abandono progresivo desde
el punto de vista agricola , que simultdneamente se vio afectado en su transformacion por los
procedimientos de cooperacion interadministrativa , a los que se ha hecho referencia , que por
imperativo legal, se convertian en ejecutivo en cuanto a la materializacion de la construccién de
las vias de infraestructuras y de conexion de la TF 5 con el parque comercial de la Villa de la
Orotava , Sector 10, Las Arenas. Aunando el Poligono de San Jerénimo, el Plan Parcial del
Sector 10 y una superficie en forma de triangulo situada al oeste del Plan Parcial resultando
ésta ultima ser el suelo sobre el que se levant6 el edificio EI Trompo . El suelo de 26.146 ,2 en
este momento es suelo urbano consolidado por la urbanizacion, clasificacién refrendada por el
arquitecto técnico, jefe de la Inspeccién Urbanistica D. Melecio Tamarén , en el plenario, al
reiterar que el suelo estaba integrado en al trama urbana y por lo tanto transformado por la
urbanizacion, ademas de contar con los servicios que senala el art. 50 apartado a punto 1 del
T.R.LO.T.EN.C

4.- Sobre el edificio EI Trompo se han otorgado dos licencias de legalizacion :

a) una primera , bajo la vigencia del P.G.0.U. de 1990, licencia de legalizacién de obra de 11 de
octubre de 2002, otorgada con posterioridad a la aprobacion y entrada en vigor de los dos
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procedimientos de cooperacion interadministrativa tramitados en los que participa el Gobierno
de Canarias, a través de la Consejeria de Obras Publicas, como titular de la competencia y la
Consejeria de Politica Territorial, cuyas resoluciones se producen en las siguientes fechas :
proyecto TF 5, 2 de febrero de 1994 y Modificacion del Plan Parcial Sector 10 , publicado en el
BOP el 9 de junio de 2000, a los efectos de habilitar la ejecucion en los términos del art. 70.2
de la Ley de bases del Régimen Local y art. 16 .2 de la Ley de Carretera de Canarias .

Por consiguiente sefala que la licencia otorgada estaba vinculada por los efectos de la
cooperacién interadministrativa aprobada y vigente , y consecuentemente con el mandato
directo de ser recepcionadas sus determinaciones en la Revision del Plan General en
tramitacion para culminar la proteccién y reconocimiento, tanto de los intereses regionales,
municipales como de promotor afectado en el Plan Parcial.

Dada la complejidad del procedimiento de otorgamiento de la licencia se incorporaron al
mismo los siguientes informes, con la finalidad de eliminar cualquier duda sobre la viabilidad de
la concesion de la licencia: informe del Inspector de Disciplina Urbanistica de 30 de julio de
2002 D. Melecio Tamajon Hernandez sobre la consolidacién del suelo afectado como suelo
urbano consolidado por la urbanizacion, informe inicial de evaluacion del Secretario General de
2 de septiembre de 2002 a peticidn del Concejal Delgado del Alcalde con competencia en
materia de urbanismo , dictamen del Catedratico de Derecho Urbanistico D. Luciano Parejo,
informe del equipo redactor de la Revision del Plan General de 7 de octubre de 2002, informe
de la oficina técnica municipal de 10 de octubre de 2002 e informe juridico con propuesta de
resolucion , de conformidad con lo establecido en el art. 175 del R.O.F. emitido por el
Secretario General de la corporacién de 11 de octubre de 2002.

b) Licencia de legalizacion otorgada el 14 de diciembre de 2005 , concedida por el Alcalde
Accidental D. Juan Déniz Déniz , previo informe juridico de la Jefatura del Area de Urbanismo
de 9 de diciembre de 2005 , asi como el otorgamiento de licencia de primera ocupacién de
forma secuencial hasta la acreditacion del total cumplimiento de las obligaciones que derivan
de la clasificacion del suelo como suelo urbano no consolidado por la urbanizacioén. A esta
segunda licencia le es de aplicacién la Revision del Plan General del 2004 , en vigor el 16 de
julio de 2004.

Concluye la recurrente que ninguna ilegalidad, arbitrariedad o acto ilicito se ha cometido.

5.- Primera ocupacion y cumplimiento de las obligaciones inherentes derivadas del Convenio
de Gestion Urbanistica de la Unidad de Actuacion Las Arenas , de acuerdo con el Plan General
Revisado y vigente del 2004 : se ejecutd de acuerdo a las disposiciones complementarias
establecidas al efecto por el Reglamento de Desarrollo de la Ley Hipotecaria, con referencia a
la inscripcion en el Registro de la Propiedad de los actos de contenido urbanistico atendiendo a
la urbanizacién y construccion existente, lo que se acredité con la documentacion aportada en
las actuaciones : certificacion de la Secretaria Accidental acreditativa de la ejecucion forma de
cesiones obligatorias, informe del arquitecto municipal acreditativa del cumplimiento dela
superficies y estandares establecidos en el planeamiento vigente sobre cesiones de espacios
libres publico y viario publico, certificacidén de alineaciones y rasantes cumplidas en fase de
ejecucion, certificacion de la secretaria accidental sobre la incoacién, tramitacion y
cumplimiento del expediente relativo a la recepcion de las obras de urbanizacién de la Unidad
de Actuacién Las Arenas, certificacion de la secretaria accidental relativa al cumplimiento del
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expediente sobre instalacion y puesta en funcionamiento de los aparcamientos del Edificio El
trompo.

6.- Instalacion y puesta en funcionamiento del aparcamiento del edificio de El Trompo : la
certificacion de la secretaria accidental aportada como documento 19 en el acto de la vista del
juicio oral, acredita el cumplimiento de los tramites legales.

7.- Comisiones de seguimiento creadas al efecto entre el Ayuntamiento de La Orotava , la
Consejeria de Obras Publicas y la Consejeria de Politica Territorial para coordinar los procesos
de cooperacion interadministrativa y revision del Plan General .

8.- Complejidad del expediente instruido para el otorgamiento de la primera y segunda licencia
de legalizacién del edificio de El Trompo. No se ha tenido en cuenta en la sentencia la
complejidad técnica de la situacion de transformacion del suelo del municipio de La Orotava ,
para la ejecucion de la obra de la autopista TF 5, lo que coincide con la decision del Sr. Alcalde
en la necesidad de incorporar al expediente informe de experto que aborde las observaciones
puestas de manifiesto, por el Secretario General de la Corporacion, Jefe de los Servicios
Juridicos y Jefe de los Servicios Administrativos, que concluye con la solicitud de dictamen al
Catedratico D. Luciano Parejo.

9.- Inexistencia de impugnaciones de tipo administrativo y jurisdiccional instadas por los grupos
municipales y /o concejales del Ayuntamiento de La Orotava, por el Estado o la Comunidad
Autondéma en ejercicio de su legitimacion para el control de la legalidad y de competencia , asi
como por la Agencia del Medio Ambiente y Natural, como entidad que de conformidad con el
T.R.L.O.T.E.N.C. Tiene competencia prioritaria en el control del suelo rustico .

10. Correcta ejecucion de la conexion de la TF 5 con la Unidad de Actuacion Las Arenas donde
se encuentra ubicado El Trompo, atendiendo al normal desenvolvimiento de las tareas de
mantenimiento y de policia que se llevan a cabo por el Cabildo Insular de Tenerife , o que se
acredita con la certificacion de la Secretaria Accidental aportada sobre informe de la Policia
Local de La Orotava .

El motivo de impugnacion ha de ser desestimado.

No le corresponde a la parte recurrente determinar quée es lo que se deberia haber declarado
probado. El 6rgano sentenciador debe disponer para dictar la sentencia condenatoria de una
prueba de cargo suficiente acerca de los elementos tipicos que configuran los delitos por los
que resulté condenado el recurrente, delito contra la ordenacién del territorio y el delito de
prevaricacion: es decir informar favorablemente la concesidén de una licencia contraria a las
normas urbanisticas vigentes, parallevarse a cabo la construccion no autorizable en suelo
destinado a zonas verdes y viales y suelo rustico . Y eso es lo que se ha probado en el
supuesto actual, como consta de forma suficientemente razonada en la sentencia de
instancia.

Como hemos tenido ocasién de afirmar en relacién al recurso de apelacién planteado por el
encartado, D. Isaac Valencia, los hechos declarados probados por la sentencia apelada en
base a una valoracion en conciencia de elementos de prueba personales practicados en el
juicio oral, interrogatorios de acusados, testificales y periciales lo son, y como ha declarado la
Jurisprudencia y ha sostenido esta Sala, la valoracion de la credibilidad de la declaracion de
testigos y/o peritos en un juicio depende esencialmente de la percepcion directa del tribunal de
instancia, que dificilmente por tanto puede ser revisada por un Tribunal que no ha podido ver a
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esos testigos y/o peritos ni escuchar su declaraciéon. Y no advertimos razones en esta
segunda instancia, para sustituir la valoracién dichas pruebas personales, realizada por el juez
de instancia, no sélo por haberse basado en las facultades que le atribuye el articulo 741 de la
ley de enjuiciamiento criminal y contando con las ventajas y garantias de la oralidad,
inmediacién y contradiccion en la practica de las pruebas, sino porque no aprecia ilogica,
irracional o arbitraria. En consecuencia no cabe, como pretende la parte parte apelante, la
sustitucién en esa alzada de la conviccion alcanzada por el juzgador de instancia tras la
valoracion de la prueba practicada, por la suya propia, en relacion a la ubicacion de las
parcelas en las que se levanta el edificio El Trompo, superficie y categorizacién del suelo
ocupado ( zona verde, viales, suelo rustico) .

En cuanto a la categorizacién del suelo sobre el que se alzé el edificio multiusos EI Trompo, a
los efectos de integrar los elementos definitorios del tipo penal del art. art. 319.1 ( viales, zona
verde) y art. 319.2 del C.P. ( suelo no urbanizable), hemos de remitirnos a lo expuesto en
relacién al recurso planteado por D. Ambrosio Jiménez, en cuanto a que esta Sala considera
gue dicho concepto ha de ser interpretado conforme a la normativa urbanistica y de
planeamiento vigente en el momento en que se ejecuta la obra.

Hemos de advertir que el juzgador de instancia ha realizado en el fundamento de derecho
quinto apartado j) de la sentencia impugnada, una valoracion de los documentos aportados por
la parte apelante en el acto del juicio oral, en apoyo de las alegaciones formuladas en su
defensa, que no se aprecia irracional, arbitraria o ilogica, atendiendo a lo ya expuesto y a que
los hechos declarados probados, que se atribuyen al hoy recurrente y que son constitutivos de
los tipos penales por los que resulté condenado, los cuales no se refieren a su intervencién en
los expedientes de disciplina urbanistica n® 234/2001 y 129/2002 ( obrantes a los folios 265 y
siguientes) o en el expediente de Cooperacion Interadministrativa del proyecto y estudio de
impacto ambiental correspondiente a la obra desdoblamiento con variante , carretera C 820 de
Santa Cruz de Tenerife a Guia de Isora por el norte P.K. 32,9000 al 39,300; o en la Modificacion
del Plan Parcial del Sector 10 La Arenas, B.O.P. de 9 de junio de 2000; o en el cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones inherentes derivadas del Convenio de Gestion Urbanistica
de la Unidad de Actuacion Las Arenas de acuerdo con el Plan General revisado y vigente del
2004, sino que los hechos atribuidos al recurrente, se circunscriben a los siguientes : el 10 de
julio de 2002 D. Ambrosio Jiménez Quintana solicito la licencia de obra mayor para la
legalizacion del edificio EI Trompo. A continuacién se inicié la tramitacion del expediente
administrativo que finalizaria con la concesion de la licencia 312/2002, el dia 11 de octubre de
2002. En la tramitacion del expediente, los técnicos municipales emitieron el preceptivo informe
técnico con fecha 10 de octubre de 2002. Asi el aparejador municipal, D. Emilio la Roche, con
el visto bueno del arquitecto municipal, D. Fernando Hernandez Garcia, se limité a constatar
una serie de incumplimientos (en materia de seguridad contra incendios, alineaciones y
rasantes, estudio de seguridad, seguridad e higiene, control de vertidos, actividades
clasificadas, ventilacion e iluminacion...) y a informar sobre la clasificacion del suelo como
rustico potencialmente productivo.

El expediente no contaba con el obligatorio informe de los servicios juridicos municipales del
Ayuntamiento. En lugar de este informe, el Ayuntamiento de La Orotava encargé un informe
externo al catedratico de Derecho Administrativo, D. Luciano Parejo Afonso, ajeno a la
corporacion municipal. El objeto del informe consistia en determinar la naturaleza del suelo; si
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las obras ejecutadas eran compatibles con el planeamiento vigente en aquel momento; vy, si
estas obras eran susceptibles de legalizacion.

El 7 de octubre de 2002, los arquitectos D. Argeo Seman Diaz y D Jesus Romero Espeja, que
formaban parte del equipo redactor del documento de Revision del Plan General de
Ordenacion de Urbana, que se estaba tramitando en el Ayuntamiento de La Orotava, emitieron
un informe a solicitud del secretario general, el encausado D. Juan Carlos de Tomas Marti.
Este informe , entre otros aspectos, advierte que el nuevo Plan General de Ordenacion Urbana
esta pendiente de aprobacion definitiva por lo que todavia se pueden producir “modificaciones,
derivadas del proceso de contestacion de las alegaciones y las consideraciones relativas a
cuestiones planteadas durante el proceso de informacion publica, tanto por interés municipal,
convenio, gestion urbanistica, etc, como por interés supramunicipal”. Segun este informe se
desconocia qué tipo de edificacién se podria llevar a cabo en cada parcela afectada por la
revision del Plan General y, en concreto, en el terreno ocupado por El Trompo. Esta
determinacion quedaba a expensas del resultado este proceso de informacion publica.

Asimismo, en el expediente de legalizacion no se tramitd, ni se exigioé al promotor que se
iniciase la tramitacién, con caracter previo, de la licencia de instalacién de la actividad de
garajes. Tampoco se realizé el preceptivo tramite de Calificacion Territorial ,que debe otorgar el
Cabildo Insular de Tenerife cuando se llevan a cabo construcciones en suelo rustico. La
concesion de la licencia no tuvo en cuenta que faltaban estas circunstancias.

Y el encartado D. Juan Carlos de Tomas, secretario general del Ayuntamiento, consciente de
gue no se habian respetado tramites esenciales del procedimiento administrativo, como la
ausencia del informe juridico de los servicios municipales; y, de que la legalizacién del edificio
no era posible, entre otras razones por la construccién en suelo rustico, elevd una propuesta
favorable a la legalizacion de obras.

D. Juan Carlos de Tomas Marti, en su propuesta favorable de legalizacién, se fundamenta,
ademas de en el informe de Luciano Parejo, en las previsiones de que esa zona fuese a
convertirse en suelo urbano, puesto que la parcela colindante, el Sector 10, tenia un Plan
Parcial especifico, el Plan Parcial del Sector 10, que habia permitido edificar en esa zona.
Previamente habia recabado un informe ad hoc, sobre el estado de la consolidacién de las
obras de urbanizacion a D. Melecio Tamajon Hernandez, arquitecto técnico municipal ( a los
folios 192y 193 ).

D. Juan Carlos de Tomas Marti conocia que, dada la naturaleza del suelo y los usos
permitidos, el edificio multiusos objeto del proyecto era incompatible con la normativa
urbanistica en vigor. Y también conocia que las obras de urbanizacion que se habian ejecutado
en las inmediaciones, no modificaban la calificacion del suelo, ni tampoco permitian la
edificacion en general.

Con base en la propuesta del secretario del Ayuntamiento, D. Juan Carlos de Tomas, el acalde,
D. Isaac Valencia Dominguez, el dia 11 de febrero de 2002, firmé el Decreto por el que
legalizaba la construccién de El Trompo. En este Decreto, se le concede a la edificacion la
licencia sobre el proyecto de ejecucion material con numero 312/02, quedando asi
formalmente legalizada la obra.
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D. Juan Carlos de Tomas Marti e D . Isaac Valencia Dominguez llevaron a cabo las anteriores
resoluciones administrativos actuando de forma conjunta, con pleno conocimiento de que las
mismas, se apartaban de lo previsto en las normas juridicas y con conocimiento de su
injusticia. Se concedié una licencia de obra mayor, sin esperar a la culminacion del proceso
legalmente establecido relativo a la modificacion del Plan General de Ordenacién Urbana.
Tampoco se preocuparon por las variaciones que pudiese sufrir la clasificacion del terreno o el
tipo de edificaciéon permitida en esa parcela.

Con su actuacién, ademas de la vulneracion de ordenamiento administrativo, se afecto al
suelo, llevando a cabo una construccion en un suelo cuya clasificacion final se desconocia. La
construccion condiciond la nueva regulacion del Plan General de Ordenacién Urbana, que se
encontraba en tramitacion en esos afos, y que no se aprobaria hasta el 16 de julio de 2004. El
Plan General de Ordenacion Urbana incluyo la parcela sobre la que mayoritariamente se
asienta el Trompo como suelo urbano no consolidado. Esta parcela se denominé Unidad de
Actuacion “Las Arenas”.

En cuanto al procedimiento de cooperacién interadministrativa, que vincula a lalicencia de
legalizacion otorgada, segun el recurrente, el juzgador en la sentencia impugnada, razona de
forma detallada y pormenorizada, que el encartado D. Juan Carlos de Tomas alegd quehabia
tenido que adaptarse a las decisiones de otras Administraciones mediante la institucion juridica
de la cooperacion interadministrativa, lo que no tuvo reflejo en la propuesta de legalizacion de la
obra de construccion del edificio EI Trompo de fecha 11 de octubre de 2002 ( folios 255 y
siguientes) emitida por el recurrente. Y afiade el juzgador que el testigo, al que no ha podido oir
esta Sala, D. Gabriel Luis Andrés Martin de Lorenzo- Céaceres, Jefe de Ingenieria de Estudios y
Proyectos, actualmente Jefe de Proyectos y Obras de la Consejeria de Obras Publicas y
Transportes del Gobierno de Canarias, declaré que esta cooperacion administrativa habia
tenido lugar entre distintas administraciones, entre ellas el Ayuntamiento de la Orotava, a la
hora de construir el ramal de salida de la TF-5 en La Orotava. Su preocupacion fue que se
ampliase el tramo de conexion con la autopista y la conexién con La Vera, para que fueran lo
suficientemente amplias como para dar cabida al numero de vehiculos que iban a entrar y salir
por la autopista, ante la prevision de que en esa zona fuese un centro comercial. Y reconocio
que habia tenido diversas reuniones con los representantes del Ayuntamiento y con el
promotor, en relacion con la construccidn de la carretera, y que en estas reuniones se le indicé
qgue en esa parcela estaba previsto construir un centro comercial. Y el testigo aclar6 que esta
cooperacion interadministrativa sélo habia tenido por objeto la construccion de la carretera. Su
objeto se limité a que se pudiese hacer unos accesos a la carretera suficientemente amplios,
pero nunca se condicioné el suelo. D. Gabriel Luis declaré que la Consejeria no puede
modificar un suelo, al no encontrarse entre sus competencias.

Argumenta el juzgado a quo que “ Como se ha dicho, la decision de si un suelo es rustico o es
urbano compete en exclusiva al Plan General de Ordenacion Urbana, con independencia de
que por factores ajenos a la Corporacion Municipal se puedan ver afectadas zonas del Plan
General. Pero no es este el caso. En apoyo de esto, basta con leer las condiciones impuestas
por la Consejeria de Obras Publicas de 15 de marzo de 2000, en concreto la 4. 2 “Se ejecute el
tramo de la futura Rambla que, segun el nuevo Plan General de Ordenacion de la Orotava, en
tramitacion, queda fuera de los limites del Plan Parcial del Sector 10. Las Arenas” (folio 1656).”

Y como hemos senalado en relacion al recurso planteado por el encartado, D. Ambrosio
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Jiménez ,el Decreto Legislativo 1/2000 de 8 de mayo por el que se aprueba el Texto Refundido
de de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias,
en su art 32 atribuye al Plan general de ordenacion, la ordenacién estructural, conformando el
documento denominado plan basico de ordenacion municipal, y la ordenacién pormenorizada
del municipio, conformando el documento denominado plan de ordenacién pormenorizada. Y
define el modelo de ocupacion del territorio y desarrollo urbano en base a las siguientes
determinaciones: 1) La clasificacion del suelo.2) En el suelo rustico, su adscripcion a la
categoria que corresponda y la determinacion de los usos genéricos atribuibles a cada
categoria. 3) En el suelo urbano y urbanizable. Y en su articulo 44 . 2 dispone “... Los
instrumentos de ordenacion urbanistica entraran en vigor con la publicacion de los acuerdos
de su aprobacion definitiva en el Boletin Oficial de Canarias, sin perjuicio de lo establecido en la
legislacion de régimen local’.

El encartado, secretario general del Ayuntamiento de La Orotava debia saber que los planes de
ordenacién sélo tienen vigencia y son ejecutivos, a partir de su aprobacion definitiva por el
organo competente.

En consecuencia, el motivo de impugnacion ha de ser desestimado.

VIGESIMOCUARTO.- En relacién al motivo de impugnacion relativo a la infraccion de los arts.
319y 320 del C.P., por indebida aplicacién , argumenta la parte recurrente que no concurren
los elementos integradores de dichos tipos penales en la conducta del recurrente, habiendo
incurrir el juzgador a quo en la vulneracion del derecho constitucional a obtener una resolucion
judicial motivada, pues no responde a todas las cuestiones que las partes le han sometido a
consideracion.

En relacién a la ausencia de motivacién de la sentencia apelada, basta hacer nuestro lo
fundamentado por el Tribunal Supremo en la Sentencia n® 1999/2002 de fecha: 03/12/2002, con
cita de otras: “Esta Sala ha destacado la relevancia de la motivacién de las resoluciones
judiciales, dentro del contenido amplio del derecho a la tutela judicial efectiva. Pero también ha
sefalado que la motivacién de la respuesta judicial, desde una perspectiva constitucional, se
satisface si la resolucién contiene la fundamentacion suficiente para que en ella se reconozca
la aplicacion razonable del Derecho a un supuesto especifico, permitiendo saber cuales son
las razones que sirven de apoyatura a cada una de las decisiones adoptadas (resultancia
factica, subsuncion juridica y pena impuesta, como mas relevantes) quedando asi de
manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad (Sentencias de 5 de mayo de 1997 ; 23 de
abril y 21 de mayo de 1996).” .

En este caso, la fundamentacién detallada y pormenorizada de la sentencia
impugnada,satisface el deber de motivacién que exige el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24delaC.E.

En relacién a la cuestion de fondo planteada, hemos de remitirnos a lo ya expuesto con
ocasion del recurso de apelacién planteado por el encartado, D. Isaac Valencia, sobre la
configuracion doctrinal de los delitos contra la ordenacion del art. 319 del C.P. y prevaricacion
urbanistica del art. 320 del C.P.

La sentencia apelada condend al encartado D. Juan Carlos de Tomas Marti, como autor
ST criminalmente responsable de delito de prevaricacion urbanistica del articulo 320.1 del Codigo
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Penal, en concurso medial con un delito contra la ordenacion del territorio del articulo 319.1 del
Caodigo Penal. Y razona el juzgador de instancia que por lo que se refiere al delito contra la
ordenacion del territorio, el encartado D. Juan Carlos de Tomas Marti, "debe responder como
cooperador necesario de la promocion de la obra. Sin la intervencion de Juan Carlos de Tomas
habria sido casi imposible obtener la apariencia de legalidad, en el expediente de legalizacién
del Trompo. La propuesta que Juan Carlos de Tomas Marti emite en favor de la concesion de
la licencia merece la consideracion de bien escaso en un sentido juridico-penal.

Juan Carlos de Tomas Marti también conocia que el terreno sobre el que se estaba edificando
el Trompo no podia albergar una construccion de esa naturaleza. Tuvo conocimiento de los
documentos técnicos que advertian de la naturaleza del suelo, y aun asi, decidio llevarla a
cabo, siendo plenamente consciente de que el suelo iba a quedar irremediablemente afectado.”

“En el presente caso, la conducta de Juan Carlos de Toméas Marti, debe considerarse como
cooperacion necesatria. Y ello tanto si se considera que la propuesta de resolucion que emite
es un bien escaso, tanto bajo la teoria de la extraordinaria dificultad que conllevaria el
otorgamiento de la licencia con idéntica apariencia de legalidad.

Es habitual que la jurisprudencia exija, también, para la concurrencia de la figura de la
cooperacién necesaria, que exista un acuerdo entre el autor y el cooperador (vid. STS 17 de
julio de 2008). Sin perjuicio de ello, no se trata de un requisito esencial.

En este caso, sin embargo, resulta evidente, como se puso de manifiesto en los Fundamentos
Juridicos Quinto y Sexto, que la actuaciéon de alcalde y secretario fue conjunta, siendo
conocedores en todo momento de lo que cada uno hacia. La conducta concurrente, pero
aislada, carece de sentido, pues el comportamiento del secretario es lo que faculta al alcalde
para aprobar el Decreto y, con este, queda aparentemente legitimado el comportamiento del
secretario.”

En la resolucion apelada considera que entre la emisiéon del informe que determina su
responsabilidad criminal a titulo de autor, conforme al articulo 320.1 del Cédigo Penal y la
realizacion de las obras ilegales que provocan su condena como cooperador necesario de un
delito del articulo 319.1 del Cédigo Penal, existe un concurso medial de delito del art. 77 del
C.P.

En primer lugar, en cuanto a la categorizacion del suelo sobre el que se alzé el edificio El
Trompo, a los efectos de integrar los elementos definitorios del tipo penal del art. art. 319.1 (
viales, zona verde) y art. 319.2 del C.P. ( suelo no urbanizable), hemos de remitirnos a lo
expuesto en relacién al recurso planteado por D. Ambrosio Jiménez, en cuanto a que esta Sala
considera que dicho concepto ha de ser interpretado conforme a la normativa urbanistica y de
planeamiento vigente en el momento en que se ejecuta la obra.

La parte apelante niega que el encartado D. Juan Carlos de Tomas, secretario general del
Ayuntamiento de La Orotava, tuviera la condicion de promotor que exigen los tipos penales del
art. 319.1 y 2 del C.P. para los sujetos activos del delito, manifestando que el Sr. de Tomas no
ha tenido un implicacioén relevante en la ejecucién del segundo cometido, que no fue autor de
dicha construccion y ninguna actuacién desplegd en orden a facilitar , auxiliar o cooperar
activamente en ella.
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Partiendo de la doctrina jurisprudencial expuesta en relacion al recurso de D. Isaac Valencia
sobre los sujetos activos del delito contra la ordenacion del territorio, en el supuesto de autos,
es claro que en el relato de hechos declarados probados en la sentencia impugnada, no
describe que el encartado, D. Juan Carlos de Tomas, programara o financiara, con recursos
propios o ajenos, las obras de edificacién de EI Trompo para si o para su posterior
enajenacion, entrega , cesion o terceros bajo cualquier titulo.

Ahora bien, entiende esta Sala que el recurrente tuvo participacién en la comision del delito
contra la ordenacion del territorio del art. 319.1 del C.P., en concepto de cooperador necesario,
como sefala el juzgador de instanciapor cuanto, en su condicion de secretario general del
Ayuntamiento, consciente de que la legalizacién de las obras de construccion no era posible
por contravenir las normas urbanisticas y planeamiento vigentes, pues se trataba de una
edificacién destinada a uso comercial y garajesen suelo destinado a viales y zona verde y
suelo rustico, elevd una propuesta favorable a la concesion de la licencia de legalizacion de
laobra de edificacion de El Trompo, en fecha 11 de octubre de 2002. En su propuesta favorable
de legalizacién, se baso, ademas de en el informe de Luciano Parejo, en las previsiones de
gue esa zona fuera a convertirse en suelo urbano, puesto que la parcela colindante, el Sector
10, tenia un Plan Parcial especifico, el Plan Parcial del Sector 10, que habia permitido edificar
en esa zona. Previamente habia recabado un informe ad hoc, sobre el estado de la
consolidacién de las obras de urbanizacién a D. Melecio Tamajon Hernandez, arquitecto
técnico municipal. D. Juan Carlos de Tomas Marti conocia que, dada la naturaleza del suelo y
los usos permitidos, el edificio multiusos objeto del proyecto era incompatible con la normativa
urbanistica en vigor. Y también conocia que las obras de urbanizacion que se habian ejecutado
en las inmediaciones, no modificaban la calificacion del suelo, ni tampoco permitian la
edificacion .

Con base en la propuesta del secretario del Ayuntamiento, D. Juan Carlos de Tomas, el acalde,
D. Isaac Valencia Dominguez, el dia 11 de febrero de 2002, firmo el Decreto por el que se
legalizaba las obras de edificacion de El Trompo en el expediente n°® 312/02. Por lo que el
encartado D. Juan Carlos de Tomas,con su intervencién en el expediente de legalizacién de las
obras de edificacion de El Trompo emitiendo una propuesta a favor de la concesion de la
licencia, contribuy6 de forma relevante a dar un halo de legalidad y adecuacion a las normas ya
la continuacién de la ejecucion de la obra, y por tanto, colabord con el ejecutor directo, el
promotor, el encausado D. AmbrosioJiménez, aportando algo que no era facil obtener de otro
modo y que sélo él podia realizar por sus conocimientos juridicos y su condicion de funcionario
del Ayuntamiento, al haber prescindido del informe de los técnicos juristas del Ayuntamiento de
La Orotava .

Tampoco se preocup6 por las variaciones que pudiese sufrir la clasificacién del terreno, la
tipologia edificatoria o el coeficiente de edificabilidad permitido en esa parcela, que como
hemos expuesto sufrio variaciones desde la aprobacion inicial del P.G.O.U. en 2002 hasta la
aprobacion definitiva del mismo en 2003 ( a los folios 1028 y 1029). Su actuacién afect6 a la
clasificacion del suelo y condicioné el planeamiento cuya revision aun estaba en tramite, pues
elPlan General de Ordenacion Urbana, que se publicé en el B.O.C. el 16 de julio de 2004,
clasificé la parcela sobre la que mayoritariamente se asienta El Trompo, como suelo urbano no
consolidado, siendo denominada Unidad de Actuacion “Las Arenas”.
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Dicha conducta resulta también subsumible en el tipo penal del art. 320.1 del C.P. , si bien no
nos encontramos ante un concurso de leyes, sino ante un concurso de delitos, como ya
expusimos en relacion al recurso del encartado D. Isaac Valencia.

Esta Sala entiende que en los hechos declarados probados en la sentencia apelada que han
sido anteriormente expuestos, concurren, sin lugar a duda, los elementos integradores del
delito de prevaricacién urbanistica del art. 320.1 del C.P.

Segun dispone el articulo 3.1 Del Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica para el desarrollo y aplicaciéon de la Ley sobre
el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, las licencias se otorgaran de acuerdo con las
previsiones y determinaciones de la Ley del Suelo, de los Planes de Ordenacién Urbana y
Programas de Actuacién Urbanistica y, en su caso, de las Normas Complementarias y
Subsidiarias del Planeamiento o de las Normas y Ordenanzas reguladoras sobre uso del suelo
y edificacion.

En este caso, el encartado, D. Juan Carlos de Tomas, informé favorablemente la concesion de
la licencia de legalizacién de las obras para la construccion del centro multiusos, con locales
comerciales y garajes, El Trompo, en la parcela aneja al Sector 10, suelo clasificado como
rustico y en zonas verdes de dicho Sector, conforme al Plan Parcial Sector 10 Las Arenas de
2000, mediante Propuesta de Resolucién de 11 de octubre de 2002 , dictandose en esa misma
fecha Decreto firmado por el encartado, D. Isaac Valencia, en su condicién de Alcalde del
Ayuntamiento de La Orotava, por el que se concedio la licencia de legalizacion, a sabiendas de
que contravenia la normativa en materia urbanistica y el planeamiento vigente, asi como las
normas del procedimiento administrativo exigido en concesion de licencias de obras
mencionadas en esta sentencia, con ocasion del recurso planteado por el encartado , D. Isaac
Valencia, para dar aparente legalidad a la obra, permitiendo la reanudacion — pues estaba
suspendida por el departamento de urbanismo siendo mantenida la medida mediante Decreto
de la Alcaldia de 7 de mayo de 2002- y su continuacion hasta la finalizacion de la misma .

El encartado siendo el Secretario General del Ayuntamiento de La Orotava instruyo el
expediente administrativo de legalizacion- licencia de obra de construccién del edificio
multiusos El Trompo n° 312/2002 , sin cumplir los mecanismos de control de concesion de
licencias de obras establecidos legalmente, como la necesidad de que se emitan dos
informes, uno técnico y otro juridico, que tienen como finalidad proporcionar al 6rgano decisor
del expediente la informacion suficiente para que éste pueda formar el criterio conveniente,
desde un punto de vista legal, a la hora de proceder al otorgamiento o a la denegacién de la
licencia ( Real Decreto 2.187/1978, de 23 de junio) , por el que se aprueba el Reglamento de
Disciplina Urbanistica, en cuyo articulo 4.2 se menciona a ambos), elevando en el expediente
de legalizacion resefiado en fecha 2 de septiembre de 2002, propuesta de solicitar dictamen
externo sobre la aplicacién del planeamiento al proyecto basico del centro de ocio en el
Poligono San Jeronimo, presentado por la entidad Proyectos Inmobiliarios La Arenas S.L. a un
asesor juridico externo del Ayuntamiento, el Catedratico de Derecho Urbanistica, D. Luciano
Parejo, quien emitié informe favorable a la legalizacién de la construccién de 7 de octubre de
2002, omitiéndose el preceptivo informe juridico del técnico municipal.

La omision del preceptivo informe de los técnicos juristas del Ayuntamiento de La Orotava, sélo
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se entiende como parte del contexto de la conducta delictiva del apelante, pues era conocedor
de la clasificacion y categorizacion del suelo en el que se levanto el centro comercial El
Trompo, suelo rustico potencialmente agricola y zona verdes y de que dicha obra no era
autorizable, conforme a la normativa urbanistica vigente en el momento de otorgamiento de la
licencias.

El encartado, a sabiendas de la normativa urbanistica y planeamiento vigente en ese momento
en el municipio de La Orotava, cuyo desconocimiento no es admisible por el cargo que
desempenaba el recurrente, elevé Propuesta favorable a la concesién de la licencia de obra de
fecha 11 de octubre de 2002, pese a constar en el expediente de licencia de obra
312/2002informe de 10 de octubre de 2002 de los técnicos de la Oficina Técnica Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de La Orotava, D. Emilio La Roche y D. Fernando Hernandez (
incluido en el expediente de legalizacion a los folios 251 a 254), segun el cual el edificio
proyectado ocupaba suelo clasificado de rustico agricola potencialmente productivo, conforme
al Planeamiento vigente en ese momento, y que su uso era comercial y garaje colectivo, sin
gue se hubiera tramitado porel promotor la licencia para actividades clasificadas y garajes, de
conformidad con lo previsto en el art. 4 de la Ley 1/1998, de 8 de enero de Régimen Juridico de
los Espectaculos Publicos y Actividades Clasificadas; e informe de 7 de octubre de 2002,
emitido por los arquitectos D. Argeo Seman Diaz y D. Jesus Romero Espeja ( incluido en el
expediente de legalizacién a los folios 249 y 250), que formaban parte del equipo redactor del
documento de Revision del Plan General de Ordenacién de Urbana, el cual estaba aprobado
inicialmente y en fase de redaccion para su aprobacion provisional en esa fecha e informaron
en relacién al documento de Proyecto Basico de centro de ocio Poligono San Jerénimo,
promovido por Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L. , sefialando que dicho Proyecto Basico
desarrolla el centro de ocio ubicado junto al Poligono de San Jerénimo, Plan Parcial Las
Arenas Sector 10. Con base en la Aprobacion Inicial de la Revision del Plan General de
Ordenacion de La Orotava, los terrenos sobre los que se pretende desarrollar el mencionado
centro de ocio estan clasificados y categorizados como suelo urbano no consolidado por la
urbanizacion, incluidos en la Unidad de Actuacién Las Arenas, la cual tiene una superficie de
42.619m2, edificabilidad media de 0,364 m2, uso industrial y comercial. La tipologia de
edificacion prevista en la parcela donde se ubica el citado proyecto es edificacién industrial
abierta, ocupaciéon 45%, altura 2 plantas, retranqueo 5 metros a via, edificabilidad 0,90 m2
c/m2 y fondo maximo edificable de 45 m . Las vias que circundan el terreno donde se ubica el
proyectado centro de ocio y que pertenecen al sistema de viario de la Unidad de Actuacion, no
son Sistemas Generales de Plan General. Y los mencionados arquitectos advirtieron que el
nuevo Plan General de Ordenacion Urbana estaba pendiente de aprobacion definitiva por lo que
todavia se podian producir “modificaciones, derivadas del proceso de contestacion de las
alegaciones y las consideraciones relativas a cuestiones planteadas durante el proceso de
informacion publica, tanto por interés municipal, convenio, gestion urbanistica, etc, como por
interés supramunicipal”. En consecuencia, en ese momento se desconocia que tipologia de
edificacion se podria llevar a cabo “formalmente “ en cada parcela afectada por la revision del
Plan General y, en concreto, en el terreno ocupado por El Trompo. Recordemos que el
P.G.0.U. se publicé en B.O.C. el 16 de julio de 2004.

Era conocedor del Convenio suscrito con el promotor D. Ambrosio Jiménez en fecha 14 de
diciembre de 1999, en el que se estipulaba la obligacion del Ayuntamiento de La Orotava de
llevar a cabo las modificaciones en el planeamiento necesarias para la urbanizacion y
construccién en la zona donde se construyé El Trompo . Recordemos el contenido de la
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estipulacion quinta: “Para gestionar la ejecucion del viario al norte del Plan Parcial las Arenas
hasta su unién con el enlace 4, conforme propone el Avance de la Revision del Plan General,
podra ampliarse la delimitacion del Sector 1 de suelo urbanizable del Plan General en el
espacio triangular definido por el Plan Parcial, la Rambla y la Autopista, y adscribir a su
desarrollo la ejecucion de las obras correspondientes siempre que sin exceder los limites de
edificabilidad del Plan Parcial, pueda asignarse a esta ampliacién un aprovechamiento
equivalente al mismo.” Y estipulacion Sexta “ El cumplimiento de las obligaciones establecidas
en este convenio, queda sometido a la condicion suspensiva de la aprobacion definitiva de las
modificaciones de planeamiento y al mantenimiento de las mismas de las determinaciones
pactadas.”

Ademas era conocedor desde el ano 2000, de que en esa parcela se iba a construir un centro
comercial, o esa era la prevision desde el Ayuntamiento, a la vista del informe de la Consejeria
de Obras Publicas , Vivienda y Aguas del Gobierno de Canarias de 15 de marzo de 2000 sobre
la modificacién del Plan Parcial Las Arenas Sector 10 de La Orotava, y la declaracién testifical
D. Gabriel Luis Andrés Martin de Lorenzo Caceres, Jefe de Ingenieria de Estudios y Proyectos,
actualmente Jefe de Proyectos y Obras de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes del
Gobierno de Canarias .

En el expediente de licencia de obra n® 312/2012 se omitié el preceptivo tramite de calificacion
territorial, cuyo otorgamiento es competencia del Cabildo Insular de Tenerife, se trata de otro
requisito de control y garantia para la ciudadania de que la potestad ejercida se ajusta a la
legalidad vigente, como hemos expuesto en relacion al recurso planteado por el encartado D.
Isaac Valencia.

No puede invocar el error en ninguna de sus variedades, del tipo o de prohibicion, la persona
que tiene atribuidas entre sus funciones el control de la legalidad de los actos administrativos
de las Corporaciones Locales, y que segun sus propias declaraciones actué como secretario
del Ayuntamiento en la fecha de los hechos, pues tenia la obligacién de conocer y aplicar la
legislacion vigente, y en su caso la de asesorar al alcalde y a la Corporacion Municipal en el
ejercicio de sus funciones ( art. 72 y ss de la Ley de Bases del Régimen Local ). Y como
garante de la legalidad de los actos administrativos de la Corporacion Local, el recurrente no
puede escudarse en que el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de La Orotava de 29 de
diciembre de 1998, por el que se aprobd el Convenio finalmente suscrito el 14 de diciembre de
1999, entre el Ayuntamiento de La Orotava y Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L., fuera el
que atribuy® la clasificacion de suelo urbano al espacio triangular anejo al Sector 10, sobre el
gue se asiente el edificio El Trompo, por cuanto, como ya hemos dicho, e/ Decreto Legislativo
1/2000, de 8 de mayo por el que se aprueba el Texto Refundido de de las Leyes de Ordenacion
del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, en su art 32 atribuye al Plan
General de Ordenacién, la ordenacion pormenorizada del municipio y define el modelo de
ocupacion del territorio y desarrollo urbano en base a las siguientes determinaciones: 1) La
clasificacion del suelo.2) En el suelo rustico, su adscripcion a la categoria que corresponda y la
determinacion de los usos genéricos atribuibles a cada categoria. 3) En el suelo urbano y
urbanizable .

Y por las mismas razones no cabe admitir que el encartado, secretario del Ayuntamiento de La
Orotava, cuando elevo Propuesta de Resolucion favorable a la concesion de la licencia de
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legalizacion de las obras de 11 de octubre de 2002, no tuviera conocimiento de la clasificacion
y categoria del suelo en el que se levanté el centro comercial EI Trompo, suelo rustico y zona
verdes, y que dicha obra no era autorizable conforme a la normativa urbanistica vigente en ese
momento, P.G.0.U. de 1990 , pues la extensa y razonada propuesta de solicitar dictamen
externo sobre la aplicacion del planeamiento al proyecto basico del centro de ocio en el
Poligono San Jerénimo, presentado por la entidad Proyectos Inmobiliarios La Arenas S.L., a un
asesor juridico externo del Ayuntamiento, el Catedratico de Derecho Urbanistica, D. Luciano
Parejo, que D. Juan Carlos de Tomas elevo en el expediente de legalizacion n°® 312/2002 de
fecha 2 de septiembre de 2002, pone de manifiesto que era conocedor de toda la normativa
urbanistica y del Planeamiento de cuya aplicacién se trataba y de las circunstancias
particulares del expediente de legalizacion en cuestion.

A la vista de todo lo expuesto, tan solo puede responder a una actuacion consciente y a
sabiendas de su injusticia, el hecho de que el encartado D. Juan Carlos de Tomashaya
informado favorablemente y elevado Propuesta de Resolucion para la concesion a Proyecto
Inmobiliarios Las Arenas S.L, de la licencia de legalizacion de las obras de edificacién de El
Trompo, de fecha 11 de octubre de 2002 , condicionada al cumplimiento de la normativa
aplicable al Plan Parcial del Sector 10 en los parametros que se deducen de los informes
juridicos obrantes en el expediente ( en concreto se refiere al informe del Sr. Luciano Parejo) ; y
al cumplimiento de la ordenacién que sobre dicho ambito territorial se apruebe de forma
provisional y definitiva, por los 6rganos competentes, en cuanto culminacion del procedimiento
abierto de Revision del Plan General, para su adaptacion al Texto Refundido de las Leyes de
Ordenacién del Territorio de Canarias y Espacios Naturales de Canarias . Tal y como
sefialamos en relacion al recurso de D. Ambrosio Jiménez,dichas condicionestenian como
unico objeto posibilitar la concesién de la licencia y permitir la continuacion de las obras de
construccién del centro multiusos, que ya se hallaban suspendidas por orden del Area de
Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de La Orotava y por Decreto de la Alcaldia de 7 de
mayo de 2002,y queno eran susceptibles de legalizacion, conforme a la normativa urbanistica
vigente en ese momento, el P.G.0.U.de La Orotava de 1990, al ocupar suelo clasificado como
rustico ( la parcela triangular situada fuera del ambito territorial del Plan Parcial Sector 10).

Todo ello afecté a la clasificacion del suelo, pues se llevé a cabo una construccion en un suelo
cuya clasificacion final se desconocia y condicion6 el planeamiento cuya revision aun estaba
en tramite, pues el nuevo Plan General de Ordenacion Urbana se publico el 16 de julio de 2004,
siendo éste el que clasifico la parcela sobre la que mayoritariamente se asienta El Trompo,
como suelo urbano no consolidado, siendo denominada Unidad de Actuacion “Las Arenas”.

En conclusion, han de ser desestimado los motivos de impugnacion relativos a infraccion de
las normas del art 319. 1y 320.2 del C.P.

VIGESIMOQUINTO.- En conexion con lo anterior, hemos de advertir tal y como se razoné en
esta sentencia en relacion con el recurso planteado por D. Isaac Valencia, quepartiendo de los
hechos declarados probados en la sentencia impugnada, ya expuestos, se atribuye al
secretario del Ayuntamiento de La Orotava , D. Juan Carlos de Tomas, una sola accion
delictiva, consistente en informar favorablemente mediante Propuesta de Resolucion de 11 de
octubre de 2002 la concesiona la entidad Proyectos Inmobiliarios Las Arenas S.L., de licencia
de legalizacion de laobra a la construccion de EI Trompo, iniciadas con anterioridad ( 15
/11/2001), contraviniendo la legislacién urbanistica y normas de planeamiento, asi como la
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normativa sobre procedimiento administrativo en materia urbanistica vigentes en ese
momento, lo que afecto a la clasificacion suelo, pues se llevé a cabo una construccion en un
suelo cuya clasificacion final se desconocia y se condicioné el planeamiento, toda vez que en
esa fecha aun estaba en tramite la revision del P.G.O. U. de La Orotava, que se publico
definitivamente el 16 de julio de 2004 , todo ello, a sabiendas de su injusticia. Por lo que
estariamos ante un concurso ideal de delitos del art. 77 del C.P. y no medial como sefala el
juzgador de instancia, por las razones ya expuesta en relacién al recurrente D. Isaac Valencia.

La apreciacion de la concurrencia de concurso ideal de delitos, no tendria consecuencias
penaldgicas, al tener normas penaldgicas comunes el concurso ideal y medial de delitos en el
art. 77 del C.P. vigente en la fecha de los hechos.

En este caso, esta Sala también entiende que resulta mas favorable al reo, castigar las
infracciones separadamente, en aplicacion de la norma penaldgica del art. 77.3 del C.P.,
resultando aplicable a este recurrente lo resuelto en esta sentencia respecto al encausado,D.
Isaac Valencia, .

VIGESIMOSEXTO.- En relacién al motivo de impugnacion relativo a la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva, por la no apreciacion de la atenuante de dilaciones indebidas del art.
21.6 del C.P. como muy cualificada, argumenta la parte recurrente que el 19 de agosto de 2002
se incoaron las diligencias previas. El 29 de noviembre de 2002 se dicto providencia en virtud
de la cual se requiri6 al Ayuntamiento de La Orotava para que remitiera el expediente solicitado
, ¥ no fue hasta cuatro meses mas tarde, por providencia de 25 de marzo de 2003 cuando se
resolvié haciendo constar que el expediente solicitado no fue aportado, otorgando una nuevo
plazo de diez dias . Por providencia de 12 de septiembre de 2003, diez meses mas tarde, se
da cuenta de la recepcidén del expediente. Por providencia de 10 de diciembre de 2003 se
designo al perito D. Rubén Henriquez para la practica de la pericial acordada, se acordé su
citacion para aceptar el cargo el 16 de enero de 2004, y no fue hasta el 27 de junio de 2005,
cuando el perito presentdé el informe correspondiente. Por diligencia de 26 de marzo de 2008,
se acordo hacer entrega al perito Sr. Cabrera Oliva de documentacion a fin de que procediese
a la practica de la pericial, no siendo hasta el 27 de octubre de 2008 cuando se tuvo por
aportada la pericial. Entre la providencia de 27 de enero de 2012 y la diligencia de ordenacién
de 22 de octubre de 2012 , es decir mas de ocho meses, no existen mas que diligencias de
comunicacion o notificacién a procuradores y diligencias similares . Lo mismo sucede entre la
providencia de 4 de marzo de 2013 y diligencia de ordenacion de 16 de octubre de 2013 .Y
desde la diligencia de 16 de octubre de 2013 hasta el auto de 16 de diciembre de 2014
transcurrioé un afno y seis meses de paralizacion de la instruccion. Asi la instruccion estuvo
paralizada durante un periodo total de 6 afos.

Se muestra disconforme la parte recurrente con el razonamiento del juzgador de instancia en
la sentencia impugnada , respecto a que la dilacién en el procedimiento se debe a la actuacion
de las partes, pues la actual direccién letrada del recurrente se personé el 30 de diciembre de
2014, es decir un afno y seis meses antes de la celebracion de la vista del juicio oral y los
escritos presentados no fueron con la voluntad de paralizar el procedimiento , y no puede
apreciarse que la dilacion sea imputable al acusado cuando éste se ha limitado a hacer uso de
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recursos y medios legales de defensa. Asi expone la parte recurrente una relacion de escritos
presentados con tal fin , tales como escrito de personacion de 30 de diciembre de 2014,
recurso de apelacién contra el auto de 16 de diciembre de 2014, escrito de designacion de
particulares, escrito aportando domicilio a efectos de notificaciones, escrito aportando informe
médico de su representado, escrito solicitando suspension del plazo para presentar escrito de
defensa, recurso de reforma contra la providencia de 21 de septiembre de 2015, escrito de
defensa, recurso de reforma contra al providencia de 28 de septiembre de 2015, escrito de
rectificacion de diligencia de ordenacion de 22 de enero de 2016, escrito solicitando la
suspension del juicio oral, escrito solicitando el retraso para la comparecencia de letrados,
escrito de aclaracién contra la providencia de 29 de marzo de 2016, escrito indicado que a la
comparecencia asistiria un letrado compafero del director , escrito solicitando pieza de
conviccion , escrito solicitando se tenga por precluido el plazo de calificacion, escrito aportando
copa de los escritos de entrada en el decanato de 20 y 25 de mayo de 2016 .

El motivo de impugnacion ha de ser desestimado, por los mismos argumentos expuestos en
relacién al recurso planteado por el encausado D. Isaac Valencia que damos por reproducidos.

VIGESIMOSEPTIMO.- En cuanto a los efectos penaldgicos de los delitos de los que resultd
responsable el recurrente, la sentencia impugnada impone las siguientes penas: por el delito
de prevaricacion urbanistica, las penas de 1 ano de prisién e inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de una administracion general, autonémica, regional o local por tiempo
de 8 afios, y por el delito contra la ordenacion del territorio, las penas de prisién de 1 afio, e
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
multa de 14 meses con cuota diaria de 10 euros, e inhabilitacion especial para profesién u
oficio relacionado con la construccion por tiempo de 1 afio.

Esta Sala entiende que tales penas resultan desproporcionadas en atencion a las
circunstancias concretas de la construccion de cuya legalizacion se trataba, consistente en un
centro comercial ubicado en las proximidades de una via de comunicacion y de un poligono
industrial y de servicios, que determina que el perjuicio causado a los intereses urbanisticos,
excluya la gravedad que justificaria la imposicion de la pena de prisién por el delito de
prevaricacion ( la cual ni siquiera esta prevista en el tipo penal de la prevaricacion ordinaria del
art. 404 del C.P.) y la imposicidn de penas, que excedan de la extensidén minima legal prevista
en los dos tipos penales por lo que resulté condenado el recurrente, concurriendo ademas, la
atenuante simple de dilaciones indebidas ( art. 66.1.22 del C.P.), lo que nos lleva a revisar las
penas que le fueron impuestas en la sentencia impugnada, por cada uno de los dos delitos por
los que resulté condenado, en el sentido de imponer las siguientes penas:

-Por el delito del art. 319.1 del C.P. , prision de 6 meses con la accesoria de inhabilitaciéon
especial, para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
multa de 12 meses con cuota diaria de 10 euros, con responsabilidad personal subsidiaria del
art. 53 del C.P. en caso de impago.

Respecto a la pena de inhabilitacion, el art. 45 del C.P. sefala que «la inhabilitacion especial
para profesion, oficio , industria o comercio o cualquier otro derecho, que ha concretarse
expresa y motivadamente en la sentencia, priva al penado de la facultad de ejercerlos durante
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el tiempo de la condena “. La sentencia impugnada impuso la pena de inhabilitacion especial
para profesion u oficio relacionado con la construccién, debiendo haber precisado con mayor
concrecion, la profesién u oficio que ha de comprender la inhabilitacion especial que impuso,
por lo que en virtud del principio de legalidad yen base a los razonamientos antes expuestos
sobre las circunstancias del caso, se ha de imponer la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio deactividad de caracter profesional, de construccion o edificacion, por tiempo de 6
meses .

-Por el delito del art. 320.2 del C.P., las penas multa de 12 meses con cuota diaria de 10 euros,
con responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del C.P. en caso de impago; e inhabilitacion
especial para todo cargo o empleo publico, sea de una administracion general, autonémica,
regional o local, por tiempo de 7 afios .

En consecuencia ,ha de estimarse parcialmente el recurso.

VIGESIMOCTAVO.- Finalmente, se invoca como motivo de impugnacion de la sentencia
dictada por el juzgado de lo penal, la vulneracién del derecho al honor, imagen e intimidad
personal del recurrente y de su letrado, por infraccion de los arts. 18.1 y 20.1 de la C.E. y art.
7.7 dela L.O. 1/1982, de 5 de mayo.

Alega la recurrente, en sintesis,que la sentencia de instancia impugnada menciona de forma
desproporcionada e innecesaria al letrado que suscribe el recurso planteado, sembrando la
duda sobre su honradez profesional y sobre su legitima actuacion. Se cuestiona la decision del
juzgador sobre la remision al juzgado de instruccidén de testimonio para la investigacion de
hechos que pudieran ser constitutivos de delito de falsedad documental, y la forma en que se
produjo al plasmarla en la fundamentacién juridica y fallo de su sentencia, exponiendo al
escarnio publico al letrado.

En cuanto al fondo, entiende la parte recurrente que se trata de una sospecha injustificada,
pues le letrado no tiene, ni tuvo certeza de la pretendida falsedad , y menos aporté documento
publico o privado alguno a este causa con conocimiento de la misma. Y el juzgador de
instancia afirma la falsedad del documento cuando ni siquiera ha instruido diligencias previas ni
dictado resolucion que lo confirme.

Alega que el juzgador no ha tenido en cuenta al deducir testimonio por presunto delito de
falsedad documental la inexistencia del conocimiento alguno del letrado de la pretendida
falsedad; y que la absoluta innecesariedad de dicho documento para mantener la defensa
esgrimida por la direccion letrada, pues la misma se basé en la aplicacion a la calificacion del
suelo, del hecho de que la misma ha de cambiar cuando su situacion real se ve afectada por la
ejecucion de su urbanizacion y por contar con los servicios minimos necesarios descritos en
la Ley del Suelo.

Ademas se alega la parte recurrente que no estamos ante un delito de falsedad documental ,
pues del andlisis del documento que se pretende falso, se puede ver que se trata de un error,
motivado por haber elaborado dicho documento sobre la plantilla del primero de ellos . No
contiene una mutacion objetiva y material de la realidad. El documento no ha tenido relevancia
para la defensa del recurrente, lo que se expone en dicho documento, la clasificacién del suelo
tras la aprobacion inicial del plan parcial ha sido reconocido por todos y cada uno de los
letrados defensores. Y fue emitido por D. Emilio La Roche , sin intervencion del
recurrente.Tampoco se revela el dolo falsario que tendria que atribuirse a D. Emilio La Roche,
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por cuanto no esta presente en su actuacién la conciencia o voluntad de transmitir la realidad
gue constituye su elemento esencial, sino tan sélo constar en dicho documento la modificacion
y aprobacién real aunque provisional de la clasificacion del suelo.

La parte apelante aport6 junto con el escrito de recurso de apelacion informe emitido por el
arquitecto municipal D. Fernando Hernandez, de fecha 3 de octubre de 2016 sobre el proceder
a la hora de sefalar en los informes que se emiten si el numero de registro de entrada se
mantiene en los consecutivos informes siempre sobre el mismo proyecto. E indica que si la
actuacion de obra mayo o menor ha obtenido ya licencia municipal y posteriormente se solicita
por parte de cualquier érgano municipal un informe complementario, en el mismo se incorpora
habitualmente el numero de referencia de la peticion inicial de dicha licencia y se afiade a este
dato la fecha de la Diligencia de Peticion del informe complementario y el area de la que
proviene. La fecha que se hace constar en el informe complementario ha de ser obviamente la
que corresponde al dia de emision del mismo. Si por en contrario dicha peticion de informe
complementario es de un particular, se incorpora el numero de registro de ésta ultima en el
lugar que corresponda a la peticion inicial de la licencia. No existiendo protocolo en la Oficina
Técnica en tal sentido, pero se procede habitualmente en la forma indicada.

La sentencia impugnada en su fundamento juridico undécimo, sefala que es posible que la
defensa de Juan Carlos de Tomas Marti ha presentado con ocasién de la peticidon de
sobreseimiento un documento falso, elaborado por los funcionarios publicos D. Emilio La
Roche y por el encausado D. Juan Carlos de Tomas Marti que obra a los folios 1624 a 1627 de
las actuaciones. El documento controvertido aparece con el certificado del secretario del
Ayuntamiento, D. Juan Carlos de Tomas Marti, sefialando que coincide fielmente con el original.

Y razona el juez a quo que “el mismo documento, ya sin sello del secretario municipal, fue
incorporado en el acto de la vista por la defensa de Juan Carlos de Tomas Marti, obrante a los
folios 2248 a 2251.

Este documento es idéntico a la licencia que figura, entre otros, a los folios 45 a 48, repetidos
en los folios 251 a 254. El documento original fue elaborado por el técnico Emilio La Roche y
quedo incorporado al expediente de concesion de licencia de obra mayor del edificio del
Trompo. En el original figura que el suelo sobre el que se levanta esta construccion es rustico
potencialmente productivo (folios 45 y 48, que llevan la denominacion de A y D). Asimismo, en
esta licencia se muestran las deficiencias o faltas de cumplimiento del Trompo.

El documento posiblemente falso, también fue redactado por Emilio La Roche, que asi lo
reconocio en el plenario.

En el acto de la vista, se le prequnté a Emilio La Roche por este documento de los folios 2248
a 2251. Emilio La Roche reconocié haber elaborado y firmado también este documento por
peticion de “alguien” de disciplina urbanistica. Emilio La Roche justifico que le habian pedido
que elaborase esta licencia aplicando, de forma simulada, el PGOU de 2004, en lugar del de
1990, pero que se trataba de una copia, sin otro valor.

Ahora bien, si ello fuese asi, este documento no podria tratarse de un documento incorporado
a ningun expediente administrativo del Ayuntamiento de la Orotava. En efecto, el nimero de
registro coincide con el original. No puede haber dos documentos con el mismo numero de
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registro. Por otra parte, es evidente que este documento contiene datos inveraces, pues en su
primer folio (A) califica el suelo como suelo urbanizable no consolidado por la urbanizacion, a
diferencia de lo que se indica en el folio (D).

Tomando como hipétesis la alegacion de Emilio la Roche de que se trata de una simple prueba
sin mas valor, y que lo que ocurrio es que habia tomado como modelo el original sobre el que
escribio, por lo que no esta incorporado a ningun expediente administrativo, ;coémo es posible
que el documento de los folios 1624 a 1627, tenga el sello del secretario del Ayuntamiento de
que coincide con el original? ;Con qué original? No puede existir un original de un documento
publico no incorporado a un expediente publico.

¢;Desde qué momento el secretario general de un Ayuntamiento puede dar fe de que un
documento, propio de un expediente administrativo, y que no esta en ningun expediente,
coincide con su original?”

En base a los argumentos expuesto, el juzgado de lo penal considera que pudiera haberse
cometido un delito de falsedad en documento publico cometido por funcionarios publicos y
acuerda procede deducir testimonio de la sentencia impugnada y otros sefalados, por la
posible comision de un delito de falsedad documental por parte de D. Juan Carlos de Tomas
Marti y de D. Emilio La Roch, asi como del letrado D. Esteban Casanova Ruiz, defensa del
encausado D. Juan Carlos de Tomas Marti, por haber incorporado al procedimiento judicial un
documento falso en dos ocasiones.

Sefiala el juzgado a quo que este documento es esencial para el procedimiento, pues en él se
pone de manifiesto el caracter rustico del suelo de la parcela sobre la que mayoritariamente se
construy6 El Trompo. Asimismo, constituye un documento esencial dentro del expediente de
legalizacién de El Trompo.

Esta Sala entiende que la cuestion planteada parte de una valoracién realizada por el juzgado
de lo penalsobre la posible comision de un delito de falsedad documental, que no tiene valor
mas alla de una mera denuncia, debiendo ser el juzgado de instruccion competente, quien
valore la incoacion o no del correspondiente procedimiento penal conforme al art. 269 de la
LE.Criminal, y en su caso, acuerde practicarlas diligencias de investigacién necesarias para la
determinacion de la naturaleza y circunstancia del hecho y personas responsables conforme al
art. 777 de la LE.Criminal . No compete a esta Sala, con ocasion de la resolucién del recurso
de apelacién interpuesto contra la sentencia de 12 de agosto de 2016, entrar a valorar la
posible comisién de un delito de falsedad documental, que excede del objeto de estasegunda
instancia.

VIGESIMONOVENO.- Conforme a lo establecido en el articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal,no procede imponer las costas de esta segunda instancia a los apelantes,
declarandolas de oficio.

Vistos los preceptos legales invocados, y demas de pertinente aplicacion al caso, en atencién
a todo lo expuesto

FALLO

1° QUE DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso de apelacion
interpuesto por la representacién procesal de D. AMBROSIO JIMENEZ QUINTANA contrala
sentencia de fecha 12 de agosto de 2016 , dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de los de
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Santa Cruz de Tenerife en su P..A . 323/2015, la cual revocamos en el sentido de dejar sin
efecto la demolicién parcial del centro comercial El Trompo, acordada en la mencionada
sentencia y limitar la pena de inhabilitacién especial impuesta en dicha sentencia, al ejercicio
de actividad de caracter profesional, de construccién o edificacion, manteniendo su duracion.

2°QUE DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal de D. ISAAC VALENCIA DOMINGUEZcontrala
sentencia de fecha 12 de agosto de 2016 , dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de los de
Santa Cruz de Tenerife en su P..A . 323/2015, la cual revocamos en el sentido imponer al
recurrente las siguientes penas: por el delito contra la ordenacion del territorio del art. 319.1 del
C.P., prision de 6 meses con la accesoria de inhabilitacion especial, para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, multa de 12 meses con cuota
diaria de 10 euros, con responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del C.P. en caso de
impago, e inhabilitacién especial para el ejercicio de actividad de caracter profesional, de
construccion o edificacion, por tiempo de 6 meses; y porel delito de prevaricacion urbanistica
del art. 320.2 del C.P., las penas multa de 12 meses con cuota diaria de 10 euros, con
responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del C.P. en caso de impago; e inhabilitacién
especial para todo cargo o empleo publico, sea de una administracién general, autonémica,
regional o local, por tiempo de 7 afios .

3°QUE DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso de apelacién
interpuesto por la representacion procesal de D. JUAN CARLOS DE TOMAS MARTINcontra la
sentencia de fecha 12 de agosto de 2016 , dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de los de
Santa Cruz de Tenerife en su P..A . 323/2015, la cual revocamos en el sentido imponer al
recurrente las siguientes penas: por el delito contra la ordenacion del territorio del art. 319.1 del
C.P., prision de 6 meses con la accesoria de inhabilitacion especial, para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, multa de 12 meses con cuota
diaria de 10 euros, con responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del C.P. en caso de
impago, e inhabilitacién especial para el ejercicio de actividad de caracter profesional, de
construccion o edificacion, por tiempo de 6 meses; y porel delito de prevaricacion urbanistica
del art. 320.2 del C.P., las penas multa de 12 meses con cuota diaria de 10 euros, con
responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del C.P. en caso de impago; e inhabilitacién
especial para todo cargo o empleo publico, sea de una administracién general, autonémica,
regional o local, por tiempo de 7 afios .

4° Se declaran de oficio las costas procesales de esta segunda instancia.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y, de haberlas, a las partes personadas,
haciéndoles saber su firmeza.

Asi por esta nuestra sentencia, la pronunciamos, mandamos y firmamos. Doy fe.
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PUBLICACION.- La anterior sentencia, ha sido dada, leida y publicada, hallandose celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha. Doy fe.
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