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En la ciudad de Lleida, a uno de febrero de dos mil trece.

La Secciéon Primera de esta Audiencia Provincial, integrada por los sefiores
indicados al margen, ha visto el presente recurso de apelacion contra sentencia de
23/11/2012, dictada en Procedimiento abreviado numero 74/12, seguido ante el
Juzgado Penal 1 Lleida.

Son apelantes: Pau Cabre Roure, representado por la Procuradora CARMEN
GRACIA LARROSA vy dirigido por la Letrada OLGA VAZQUEZ MOREIRAS, asi
como, Olga Belli Martinez, representada per la procuradora MACARENA OLLE
CORBELLA vy dirigida por el letrado FRANCESC SAPENA GRAU, y Miguel
Sus Barluenga, representado por el procurador JOSE LUIS RODRIGO GIL y
defendido por la letrada SILVIA CEBOLLERO ORIACH.

Es apelado el MINISTERIO FISCAL y Ponente de esta resolucion el Magistrado
llImo. Sr. Victor Manuel Garcia Navascues.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado Penal 1 Lleida se dictd0 sentencia en el presente
procedimiento en fecha 23/11/2012, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: "DECISIO Condemno MIGUEL SUS BARLUENGA, com autor
criminalment responsable d'un delicte contra la ordenacié del territori del art. 320.1
del Codi penal, ja definit, sense la concurrencia de cap circumstancia modificativa
de la responsabilitat criminal, a la pena de 8 mesos de pres6 amb inhabilitacié
especial per al exercici del dret de sufragi passiu durant el termini de la condemna i
inhabilitacié especial per la feina o carrec public pel temps de 8 anys i condemno



MIGUEL SUS BARLUENGA, al pagament de les costes processals causades.
Condemno OLGA BELLI MARTINEZ, com autora criminalment responsable d'un
delicte contra la ordenaci6 del territori del art. 320.1 del Codi penal, ja definit, sense
la concurréncia de cap circumstancia modificativa de la responsabilitat criminal, a la
pena de 8 mesos de pres6 amb inhabilitacio especial per al exercici del dret de
sufragi passiu durant el termini de la condemna i inhabilitacio especial per la feina o
carrec public pel temps de 8 anys i condemno OLGA BELLI MARTINEZ, al
pagament de les costes processals causades.

Condemno PAU CABRE ROURE, com autor criminalment responsable d'un delicte
contra la ordenaci6 del territori del art. 320.2 del Codi penal, ja definit, sense la
concurrencia de cap circumstancia modificativa de la responsabilitat criminal, a la
pena de 8 mesos de presé amb inhabilitacié especial per al exercici del dret de
sufragi passiu durant el termini de la condemna i inhabilitacio especial per la feina o
carrec public pel temps de 8 anys i condemno PAU CABRE ROURE, al pagament
de les costes processals causades. "

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia se interpuso recurso de apelacion,
mediante escrito debidamente motivado, del que se dio traslado a los apelados
para adhesion o impugnacion, evacuando dicho tramite en el sentido de
impugnarlo, solicitando la integra confirmacién de la sentencia de instancia.

TERCERO.- Remitidos los autos a la Audiencia, esta acordo formar rollo, y se

designé Magistrado Ponente al que se entregaron las actuaciones, sefialandose
dia y hora para deliberacion y votacion.

HECHOS PROBADOS

Se acepta la declaracién de hechos probados de la sentencia recurrida, excepto los
siguientes parrafos, que se suprimen: “(...) a pesar de que conocian que conforme
a la normativa vigente no se podia construir en el citado terreno una nave para una
empresa de transportes (Hecho Probado 4°)” y “a pesar de saber que no se podia
construir una nave de transporte ni conforme a la normativa vigente desde el mes
de febrero de 2000, por tratarse de suelo no urbanizable ordinario de caracter
agricola o rural ni conforme a la normativa anterior por ser suelo no urbanizable
ordinario” (Hecho Probado 5°).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que condena a Miguel Sus
Barluenga y Olga Belli Martinez, como autores de un delito contra la ordenacién del
territorio, previsto y penado en el articulo 320.1 del Codigo Penal y a Pau Cabré
Roure, como autor de un delito contra la ordenacion del territorio, previsto y penado
en el articulo 320.2 del mismo texto legal, interponen las defensas de los tres
acusados recurso de apelacion alegando, en sintesis y de manera conjunta, como
primer motivo, la prescripcion del delito y, en segundo lugar, infraccion del principio
constitucional de presuncion de inocencia, al no existir prueba incriminatoria apta
para desvirtuar dicha presuncion, habiendo incurrido la Jueza “a quo” en una
errénea valoracion de la actividad probatoria desarrollada en el plenario,



fundamentalmente en el extremo relativo a la concurrencia del elemento subjetivo
del delito, con la consiguiente infraccién de precepto legal, por aplicacion indebida
del articulo 320 del Cdédigo Penal; por todo ello, interesan la revocacion de la
sentencia de primera instancia y la subsiguiente absolucién de los acusados, con
todos los pronunciamientos favorables.

Por su parte, el Ministerio Fiscal impugna los recursos e interesa la integra
confirmacion de la resolucion.

SEGUNDO.- El primer motivo de impugnacion debe ser desestimado; en primer
lugar, el plazo de prescripcion del delito que nos ocupa, tanto con arreglo a la
legislacion vigente en el momento de los hechos como con la regulacion actual,
atendiendo a la pena maxima sefialada por la ley conforme al articulo 131 del
Cdbdigo Penal y no a la efectivamente impuesta, es de 10 afios, al estar castigado
con pena grave, concretamente inhabilitacion por mas de cinco afios en la actual
regulacion (articulo 33.2 c) del Cdodigo Penal) o inhabilitacién especial por tiempo
superior a tres afios con la legislacion anterior; dicho esto, el “dies a quo” para el
computo del plazo de prescripcion debe fijarse en la fecha de emisién de los
respectivos informes por los acusados Sr. Sus y Sra. Belli, es decir, 3 de diciembre
de 1999 y en la fecha de votacion a favor de la licencia respecto al Sr. Cabré,
concretamente, 6 de junio de 2000; a partir de aqui, lo que debe resolverse,
conforme a la nueva regulacion del articulo 132.2 del Cddigo Penal, es cuando el
procedimiento se dirigié contra la persona indiciariamente responsable del delito y
mas concretamente, cuando debe considerarse que recayd resolucion judicial
motivada en la que se atribuya su presunta participacion en el hecho delictivo.

Sobre lo que debe entenderse por resolucion judicial motivada dice la STS nam.
7384/2012, de 12 de noviembre de 2012: “Es, pues, una resolucién judicial por la
gue se atribuye a una persona determinada y nominada, su presunta participacion
en un hecho que puede ser constitutivo de delito o falta. Sobre este aspecto, no
hay duda alguna. Ahora bien, el art. 132.2.12 del Codigo Penal, exige que tal
resolucién judicial lo sea motivada. La motivacién requerida, en tanto que
Gnicamente se contrasta con lo relatado por el denunciante o querellante en su
escrito de denuncia o querella, ha de limitarse precisamente a eso: un juicio de
verosimilitud sobre la calificacion delictiva de los hechos denunciados y su presunta
atribucion al querellado o denunciado, sin que en tal momento procesal puedan
llevarse a cabo mayores explicaciones ni probanzas, en tanto dicha resolucion
judicial es precisamente la que abre la investigacion judicial; careceria de sentido,
en consecuencia, exigir mayor motivacion que la expuesta. Ahora bien, si tal
resolucion judicial entendiera que los hechos puestos en conocimiento del juez no
son, indiciariamente, constitutivos de delito, no podria -claro es-, tal resolucion,
interrumpir la prescripcion, porque ordenaria el archivo de las actuaciones por
dicha razén, suspendiéndose su virtud interruptora hasta que, mediante el oportuno
recurso, se resolviese lo procedente, conforme ya hemos analizado con
anterioridad.”

En el mismo sentido, la STS num. 528/2011, de 8 de febrero de 2011, que
consideré que la prescripcion del delito quedaba interrumpida por medio de una
providencia en la que se acordé la practica de las diligencias interesadas por el
Ministerio Fiscal y que se incoaran diligencias previas contra unos funcionarios de
policia, que luego resultaron acusados, indicando que la citada providencia tenia



efectos interruptivos conforme a la jurisprudencia y la doctrina del Tribunal
Constitucional, ya que no es de mero tramite sino que determina que se abra el
procedimiento contra determinadas personas, por lo que se estaba dirigiendo el
procedimiento contra ellas.

En este caso, contrariamente a lo que sostienen los recursos, que fijan el “dies ad
quem” para el computo de la prescripcion en el auto que acordé la continuacion de
las diligencias previas por los tramites del procedimiento abreviado, de fecha 29 de
junio de 2011, existe una resolucién judicial, de fecha 22 de julio de 2009, dictada
dos meses después de la recepcion del atestado, que cumple la exigencia de
motivacion antes aludida, al reunir los requisitos necesarios para cumplir el minimo
exigible en términos de motivacion, cuya finalidad ultima es la de no generar
indefensién; asi, es de resaltar en este punto que el auto se remite a los hechos
que resultan del atestado, lo que es suficiente, pues esta aceptada por la doctrina
la motivacion por remision y, lo que es mas relevante, incluye el examen de la
tipicidad de los hechos imputados en la medida que se estima que presentan
caracteristicas de infraccibn penal, acordando la declaracion en calidad de
imputados de diversas personas, entre ellas los a la postre acusados, es decir, no
descartandose en ningin momento, sino todo lo contrario, la existencia de delito,
resolucién que, ademas, no fue recurrida; concurren, pues, todos los elementos
para tener por interrumpida la prescripcion en la fecha de incoacion de las
diligencias previas, 22 de julio de 2009, razon por la cual el motivo de impugnacion
debe ser desestimado.

TERCERO.- Entrando ya en la cuestion de fondo planteada, en relacion a la
presuncion de inocencia, establece el Tribunal Constitucional en Sentencias como
la de 16 de Enero de 2006 que: “Segun ha declarado este Tribunal en otras
ocasiones, en ningun caso el derecho a la presuncion de inocencia tolera que
alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en contra del acusado,
sea con una presuncion iuris tantum sea con una presuncion iuris et de iure" (por
todas, STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 8).

De tal afirmacion se desprende inequivocamente que no cabe condenar a una
persona sin que tanto el elemento objetivo como el elemento subjetivo del delito
cuya comision se le atribuye hayan quedado suficientemente probados, por mas
qgue la prueba de este ultimo sea dificultosa y que, en la mayoria de los casos, no
guepa contar para ello mas que con la existencia de prueba indiciaria.

Pues si bien “el objeto de la prueba han de ser los hechos y no normas o
elementos de derecho” (STC 51/1985, de 10 de abril, FJ 9), y la presuncion de
inocencia “es una presuncion que versa sobre los hechos, pues sélo los hechos
pueden ser objeto de prueba” (SSTC 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 2.b;
120/1998, de 15 de junio, FJ 6), y no sobre su calificacion juridica (STC 273/1993,
de 27 de septiembre, FJ 3), ello no obstante, en la medida en que la actividad
probatoria que requiere el articulo 24.2 de la Constitucion Espafola ha de ponerse
en relacion con el delito objeto de condena, resulta necesario que la prueba de
cargo se refiera al sustrato factico de todos los “elementos objetivos del delito y a
los elementos subjetivos del tipo en cuanto sean determinantes de la culpabilidad”
(SSTC 127/1990, de 5 de julio, FJ 4; 93/1994, de 21 de marzo, FJ 2; 87/2001, de 2
de abril, FJ 8).



De manera que Unicamente cabe considerar prueba de cargo suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia “aquélla encaminada a fijar el hecho
incriminado que en tal aspecto constituye el delito, asi como las circunstancias
concurrentes en el mismo ... por una parte, y, por la otra, la participacion del
acusado, incluso la relacion de causalidad, con las demas caracteristicas subjetivas
y la imputabilidad” (SSTC 33/2000, de 14 de febrero, FJ 4; 171/2000, de 26 de
junio, FJ 3); caracteristicas subjetivas que, a su vez, Unicamente pueden
considerarse suficientemente acreditadas cuando “el engarce entre los hechos
directamente probados y la intencion que persigue el acusado con esta accion se
deduce de una serie de datos objetivos que han posibilitado extraer el elemento
subjetivo del delito a través de un razonamiento logico, no arbitrario y plasmado
motivadamente en las resoluciones recurridas” (STC 91/1999, de 26 de mayo, FJ
4).

Asimismo, establece el Alto Tribunal, en Sentencias como la de 24 de Octubre de
2005 que “centrados ya en el examen del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, cuya lesion es alegada por el solicitante de amparo, este Tribunal ha
sostenido en reiteradas ocasiones que el ndcleo esencial de ese derecho
fundamental, “como regla de juicio, se identifica con el derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo obtenidas con todas las garantias, a través de las cuales
pueda considerarse acreditado el hecho punible con todos sus elementos, tanto
objetivos como subjetivos, incluida la participacion del acusado en los mismos...
Por ello hemos afirmado la necesidad de que la prueba asi practicada sea valorada
y debidamente motivada por los Tribunales, con sometimiento a las reglas de la
l6gica y la experiencia” (STC 56/2003, de 24 de marzo, FJ 5, inter allia)”.

Por otra parte, en cuanto a la valoracion de la prueba debe recordarse que toda la
jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional, como del Tribunal Supremo y de
las Audiencias Provinciales, viene a sostener que cuando la cuestion debatida por
la via del recurso de apelacién es la valoracion de la prueba llevada a cabo por el
juzgador de Instancia en uso de la facultad que le confieren los articulos 741y 973
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y sobre la base de la actividad desarrollada
en el juicio oral, debe partirse de la singular autoridad de la que goza la apreciacion
probatoria realizada por el juez ante el que se ha celebrado el acto solemne del
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 acusado sea sometido a un proceso
publico con todas las garantias (articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola),
pudiendo el Juzgador desde su privilegiada y exclusiva posicion, intervenir de modo
directo en la actividad probatoria y apreciar personalmente resultado, asi como la
forma de expresarse y conducirse los testigos en su narracion de los hechos y la
razon de conocimiento de éstos, ventajas de las que, en cambio, carece el Tribunal
llamado a revisar dicha valoracién en segunda instancia.

De ahi, que el uso que haya hecho el juez de su facultad de libre apreciacion o
apreciacion en conciencia de las pruebas practicadas en el juicio, reconocida en el
articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y plenamente compatible con los
derechos de presuncion de inocencia y a la tutela judicial efectiva, siempre que tal
proceso valorativo se motive o razone adecuadamente en la sentencia (sentencias



del Tribunal Constitucional de 17 de diciembre de 1985, 23 de junio de 1986, 13 de
mayo de 1987 y 2 de julio de 1990, entre otras), Unicamente debe ser rectificado,
bien cuando en verdad sea ficticio, por no existir el imprescindible soporte
probatorio de cargo, vulnerdndose entonces el principio de presuncién de
inocencia, o bien cuando un detenido y ponderando 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 existen en los
autos, una modificacion de la realidad factica establecida en la resolucion apelada.

En definitiva, podemos decir que soélo cabe revisar la apreciacion hecha por el juez
de la prueba recibida en el acto del juicio oral en la medida en que aquélla no
dependa sustancialmente de la percepcion directa o inmediacion que el mismo tuvo
con exclusividad y, en consecuencia, el juicio probatorio sélo sera contrastable por
via de recurso en lo que concierne a las inducciones y deducciones realizadas por
el Tribunal a quo, de acuerdo con las reglas de la l6gica, los principios de la
experiencia y de los conocimientos cientificos, pero no en lo relativo a la
credibilidad de los testimonios o declaraciones oidas por el Juzgador (sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de Enero de 1.990). En la misma linea, entre otras
muchas, la sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de noviembre de 2001 o la
sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2000.

CUARTO.- Partiendo de dicha doctrina constitucional, reexaminadas las
actuaciones en esta alzada, este Tribunal no puede compartir la valoracion
probatoria efectuada por la Jueza “a quo”, como fundamento factico de su fallo
condenatorio.

El articulo 320 del Cadigo Penal, en su redaccion vigente en la fecha de los hechos
castigaba, por un lado, a la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su
injusticia, haya informado favorablemente proyectos de edificacién o la concesion
de licencias contrarias a las normas urbanisticas vigentes y por otro lado, a la
autoridad o funcionario publico que por si mismo 0 como miembro de un organismo
colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesién a sabiendas de su
injusticia.

Conforme sefiala la STS nam. 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 sefiala la STS num. 663/2005, no



habr& delito si existen dudas razonables sobre la injusticia de la resolucién o si se
trata de una cuestion sujeta a interpretacion doctrinal o jurisprudencial, pues “en
tales casos desapareceria el aspecto penal de la infraccion 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 resolucion, ya en cuanto a la competencia o el procedimiento, pues todas ellas
constituyen el derecho urbanistico aplicable”.

Expone asimismo la STS de 4 de junio de 2012 que “En el caso del articulo 320
CP, nos encontramos ante una prevaricacion especial por razén de la materia
sobre la que se realiza (la normativa urbanistica), lo que implica algunas
diferencias. Asi, mientras que la modalidad genérica del art. 404 CP exige que la
autoridad o funcionario, ademas de una actuacién 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 su interpretacién del precepto y en la diferenciacion entre los conceptos de
nulidad de pleno derecho a que se refiere el articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y de prevaricacion, la mencionada STS nam.
497/2012 sefala que “La accidn tipica consiste en dictar una resolucién arbitraria
en un asunto administrativo. Ello implica, sin duda, su contradiccién con el derecho,
lo que, segun reiterada jurisprudencia, puede manifestarse en su dictado sin tener
la competencia legalmente exigida, en la falta de respeto a las normas esenciales
del procedimiento, en la contravencion en su fondo de lo dispuesto en la legalidad
vigente, en una desviacion de poder, etc. (STS num. 727/2000, de 23 de octubre).
También puede apreciarse en casos de total ausencia de fundamento, de omisién
de tramites esenciales del procedimiento, de patente extralimitacion de la legalidad
o de abierta contradiccion con el ordenamiento juridico y desprecio hacia los
intereses generales. Ello revela que, para el legislador, es posible un acto
administrativo nulo de pleno derecho por ser dictado por 6rgano manifiestamente
incompetente o prescindiendo totalmente del procedimiento, sin que sea
constitutivo de delito. No basta, pues, con la contradiccion con el derecho: para que
una accion pueda calificarse como delictiva sera preciso ese “plus”, concretado
legalmente en la exigencia de que se trate de una resolucion “injusta” y/o
“arbitraria”.

Ademas, 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 actle a sabiendas de la injusticia, su conocimiento debe abarcar, al menos, el
caracter arbitrario de la resolucién. De conformidad con lo expresado en la STS
nam. 766/1999, de 18 de mayo, como el elemento subjetivo viene legalmente
expresado con la locucion “a sabiendas”, se puede decir que se comete el delito de
prevaricacion previsto en el art. 404 CP -y, por su expresa conexion, del art. 320
CP- cuando la autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve
al margen del ordenamiento juridico y de que ocasiona un resultado materialmente
injusto, actda de tal modo porque quiere ese resultado, anteponiendo el contenido



de su voluntad a cualquier otro razonamiento o consideracion.

En conclusion, seran requisitos de este delito:

1) una resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; 2)
que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; 3) que esa contradiccion con el
derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la absoluta falta de competencia,
en la omisién de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido
sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; 4) que ocasione un
resultado materialmente injusto; y 5) que la resolucion se dicte con la finalidad de
hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el
conocimiento de actuar en contra del derecho.

QUINTO.- Asi pues, para que la conducta de los aqui acusados fuera constitutiva
del delito referenciado y cuyo estudio jurisprudencial ha sido expuesto en el
fundamento juridico anterior, habria sido precisa la acreditacion de que en su
animo hubiera concurrido la finalidad de hacer efectiva su voluntad particular, con
el conocimiento de actuar en contra del derecho, es decir, lo que el articulo 320
identifica como “a sabiendas de su injusticia” y que entronca directamente con la
patente arbitrariedad de la resolucion.

Sin embargo, en el supuesto concreto objeto de enjuiciamiento, ha de afirmarse
que la Sala considera que del conjunto de la actividad probatoria practicada en el
Plenario no cabe inferir con un margen de probabilidad rayano en la certeza la
concurrencia de los presupuestos referenciados.

En primer lugar, para el estudio de la cuestibn ha de partirse de cudl era la
situacion normativa existente en la materia en el momento de la comision de los
hechos.

El articulo 90 de las Normas Subsidiarias aplicables en la localidad de Alpicat tanto
en la fecha de solicitud de la licencia como en la fecha de emisién de los
respectivos informes, técnico y juridico, por parte de la Sra. Belli y el Sr. Sus,
respectivamente, recogia los usos permitidos en el suelo no urbanizable ordinario,
como el que nos ocupa, entre los que se incluian las industrias de interés local,
recogiendo seguidamente una prohibicion absoluta de uso industrial en un area
determinada que no englobaba la finca a la que afectaba la licencia objeto del
procedimiento; en fecha 10 de noviembre de 1999 se aprobaron las nuevas
Normas Subsidiarias de Alpicat, que se publicaron en el DOGC en fecha 9 de
febrero de 2000 (por lo que estaban vigentes en el momento de la votacion a favor
de la concesién de la licencia), que -calificaban el terreno como suelo no
urbanizable ordinario de caracter agricola o rural, restringiendo de este modo el uso
de este tipo de suelo, pues debia ser agricola, aunque admitiéndose como
compatible el uso ganadero y, de forma condicionada, otros usos diversos.

Por otro lado, queda fuera de toda que la Sra. Belli firmoé el informe técnico que
figura en el folio 115 de las actuaciones, considerando procedente conceder la
licencia y, asimismo, el Sr. Sus inform0 favorablemente la citada concesion, tras
firmar el informe juridico que obra justo debajo del anterior; en el mismo sentido,
también resulta incuestionable que el Sr. Cabré, junto con otros miembros de la
comision de gobierno, voté a favor de la concesion de la licencia en la sesién



municipal celebrada en fecha 6 de junio de 2000.

Ahora bien, dicho esto, y partiendo de que la construccion de la nave para empresa
de transportes en dicho suelo no urbanizable ordinario si podia autorizarse de
acuerdo con el articulo 90 de las Normas Subsidiarias vigentes en el momento de
la emisidn de los informes, técnico y juridico, aunque, eso si, previa la declaracion
de interés local de la industria solicitante, tramite y posterior declaracion que fueron
omitidos, la cuestiéon radica en determinar si tal omision constituye el tipo penal del
articulo 320 del Cdédigo Penal o si, por el contrario, es una mera ilegalidad cuyas
consecuencias serian en su caso las propias previstas en la legislacion
administrativa, de lo que, a su vez, podra extraerse el conocimiento por los
acusados de la injusticia y arbitrariedad de su resolucion.

Conviene resaltar que la omision 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 normalmente la funcién de alejar los
peligros de la arbitrariedad y la contradiccion con el derecho (STS num. 2340/2001,
de 10 de diciembre). 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 Administracién, y de justicia y acierto en sus resoluciones; de forma
que su finalidad general es la de someter la actuacion administrativa a
determinadas formas que permitan su comprobacién y control formal, y ademas la
dirigida a establecer determinados controles sobre el fondo de la actuacion de que
se trate.

Sin embargo, no se puede identificar de un modo automatico la omisién del
procedimiento con la calificacion de los hechos como delito. En este sentido, de un
lado, es posible una nulidad de pleno derecho sin que la resolucion sea constitutiva
de delito. De otro, el articulo 63.2 de la citada Ley 30/1992, en el ambito
administrativo, dispone que el defecto de forma soélo determinara la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su
fin o dé lugar a la indefensién de los interesados. En general, pues, la mera omision
de los requisitos puramente formales no supondra por si misma la arbitrariedad e
injusticia de la resolucion. Para ello, es preciso algo mas; esto es y como con
reiteraciéon ya hemos dicho que este no cumplimiento de la legalidad no tenga base
interpretativa ninguna que asi pudiera ampararlo por arbitraria e injusta.

Pues bien, la Sala no entiende acreditado que el secretario en sustitucion y la
arquitecta municipal hubieran emitido dichos informes favorables a la concesion de
la licencia a sabiendas de su injusticia ni que el alcalde votara a favor de la misma
con el conocimiento de que se trataba de una resolucion manifiestamente arbitraria,
por los motivos que a continuacién expondremos.

En primer lugar, debe destacarse la omision en dichos informes técnico vy juridico,
tratAndose ademas de modelos estandarizados, de toda referencia a la calificacion
de la zona en la que se pretende realizar la obra, asi como a las condiciones
particulares que deben cumplirse, apareciendo por contra convenientemente
cumplimentado el apartado relativo a la valoracion de las obras a realizar con la
finalidad de liquidar el correspondiente impuesto sobre construcciones, lo que



concuerda con el modo de actuar expuesto por el Sr. Sus, secretario en sustitucion
cuando el titular estaba ausente o enfermo y, por tanto, con un conocimiento
juridico limitado, aunque con la categoria de personal administrativo del Estado,
que trabajaba en el ayuntamiento desde 1964, al exponer que se encargaba de
registrar las solicitudes de licencia de obras y las remitia al personal técnico para
que valorara la obra y asi poder liquidar el impuesto, lo que evidencia la aplicacion
de un procedimiento rutinario centrado en el aspecto recaudatorio; incluso el Sr.
Sus expuso que ni siquiera sabia que lo que firmaba era un informe, asi como que
la necesidad de una previa declaracion de interés local de la industria solicitante de
la licencia deberia haberla advertido un asesor juridico; por su parte, la Sra. Belli
considerd, como efectivamente asi era conforme a la legislacion vigente en el
momento de la emision de su informe, que la obra si podia autorizarse al ser un
terreno ubicado fuera de las zonas en las que expresamente se prohibia el uso
industrial y poder considerarse como industria de interés local, aunque
efectivamente no hizo constar en dicho informe la necesidad de una previa
declaracion formal de dicho interés, al considerar que no existia un procedimiento
concreto para dicha declaracion.

En este punto conviene resaltar que las Normas Subsidiarias de 1990, en su
articulo 92, preveian las instalaciones de utilidad publica o interés social que
hubieran de situarse en el medio rural, remitiéndose al procedimiento establecido
en el articulo 44 del Reglamento de Gestion Urbanistica y haciendo referencia al
supuesto de que fuera el propio municipio el que efectuara dicha declaracion de
utilidad publica o interés social, debiendo tramitarla de manera independiente, con
apertura de un periodo de informacion publica; a ello debe afadirse, aunque
también en referencia a la declaracién de utilidad publica o interés social, no
especificamente en referencia a la consideracién como “industria de interés local’,
que el informe elaborado por el “Departament de Territori i Sostenibilitat” expone
que las autorizaciones en suelo no urbanizable se resolvian en aquella época
conforme al articulo 127 del Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio, con el
procedimiento antes referido del articulo 44 del Reglamento de Gestién Urbanistica
(es decir, informacion publica y autorizacion por parte de la Comision Provincial de
Urbanismo) y que, analizadas las bases de datos de resoluciones de las
Comisiones de Urbanismo de Catalufia, se valoraba positivamente para conceder
la autorizacidbn que se tratara de ampliaciones de una actividad existente, la
ausencia de suelo clasificado adecuado en el municipio y la justificacion concreta
de interés social en términos de actividad econOmica y puestos de trabajo; en este
caso, tal como consta en el mismo informe, en el mes de junio de 2000 no existia
suelo industrial disponible inmediatamente en el municipio de Alpicat; en otro orden
de cosas, no consta la autoria material de la modificacion efectuada en la solicitud
de la licencia de obras, concretamente, en el objeto de la licencia y en la fecha.

Es también sumamente ilustrativa cudl era la situacion del momento, expuesta no
sé6lo por el acusado Sr. Cabré sino también por el testigo Sr. Robert Queralt Roure,
a la sazdn teniente de alcalde del ayuntamiento y regidor de agricultura y medio
ambiente, quien manifesté que en aquella época no habia poligono industrial en
Alpicat y que otras empresas estaban ubicadas en terreno no urbanizable, asi
como que, en aquella fechas, afios 1999-2000, ya habia mucha demanda de
licencias de obra y en el ayuntamiento contaban con muy poco personal, la
arquitecta trabajaba pocas horas y no tenian asesor juridico; dicho testigo expuso,



igualmente, que el alcalde tenia delegadas las decisiones en materia de licencia de
obras en la comisién de gobierno, de la que él también formaba parte y a la que no
llegaban las solicitudes que previamente habian sido informadas
desfavorablemente por los técnicos, comisidon de gobierno que aprobd por
unanimidad la concesion de la licencia, basandose en los informes, técnico y
juridico.

A todo ello debe afnadirse que, efectivamente, aunque el acusado Sr. Cabré,
alcalde del municipio, pudiera tener conocimiento de que la empresa solicitante de
la licencia se dedicaba al sector del transporte (asi lo acredita la declaracion del
representante de la empresa solicitante de la licencia de obras, Sr. Consuegra) y
de que el suelo en el que se pretendia construir era no urbanizable, no puede
extraerse de lo practicado en el acto del juicio oral, con la certeza necesaria, que a
sabiendas de su injusticia hubiera dictado una resolucion arbitraria cuando
procedio, sin la previa declaracion de interés local de la industria solicitante, a votar
a favor de la concesion de la licencia de obra, maxime cuando la comision de
gobierno emiti6 voto unanime en el mismo sentido, siguiendo estrictamente los
informes técnicos favorables, con el convencimiento de que lo que resolvian se
ajustaba a la legalidad (aunque se diera la circunstancia de que se habian emitido
cuando aun no habia entrado en vigor una normativa mas restrictiva en cuanto a
los usos permitidos en el terreno, que si estaba vigente cuando se efectu6 dicha
votacion); maxime considerando el contexto en que se produjeron los hechos y la
posibilidad legalmente permitida de emplazar en suelo no urbanizable empresas de
interés local, calificacion que, ciertamente sin previo procedimiento ni declaracion
formal en tal sentido, consideraban los acusados que ostentaba la empresa
“Transambiental, S.L.”, tomando en consideracion igualmente que habia otras
empresas ubicadas en suelo no urbanizable ante la ausencia en dicha época de
uso industrial en el municipio, extremo éste valorado como favorable a una
eventual declaraciéon de utilidad publica o interés social por la Comision Provincial
de Urbanismo, segun se ha indicado.

Ante todo ello, ha de decirse que la conducta de los acusados no puede ser
tachada de arbitraria pues, no probadas otras motivaciones, no cabe hablar de que
obraran con conocimiento de actuar al margen del ordenamiento juridico y con la
voluntad de convertir su propio interés o capricho en ley, es decir, que conocieran
con seguridad la ilegalidad de la resolucion adoptada, con clara conciencia de
arbitrariedad o ilegalidad de la misma (STS de 18 de mayo de 1999 y de 28 de
marzo de 2006).

Por tanto, la prueba practicada no permite en modo alguno afirmar de forma
categorica, concluyente y terminante, mas alla de toda duda razonable que en la
actuaciéon de los acusados concurra el elemento subjetivo definitorio del delito de
prevaricacion imputado, pues, en atencién a las circunstancias antedichas, esta
Sala llega a la conviccién de que tales circunstancias introducen una abstraccion
que genera una duda razonable con virtualidad eficiente como para proclamar la
plena vigencia del derecho reconocido en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola.

Y ante ello, faltando la cumplida prueba de la arbitrariedad y la injusticia a
sabiendas de la resolucion dictada, necesariamente y por no concurrir los



elementos del tipo penal ha de dictarse sentencia absolutoria, declarando de oficio
las costas procesales de ambas instancias (articulo 240.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

Vistos los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAMOS los recursos de apelacion deducidos por la representacion procesal
de PAU CABRE ROURE, OLGA BELLI MARTINEZ y MIGUEL SUS BARLUENGA,
contra la sentencia dictada en fecha 23 de noviembre de 2012 por el Juzgado de lo
Penal nim. 1 de Lleida, aclarada por auto de fecha 28 de noviembre de 2012, que
REVOCAMOS, absolviendo libremente a los acusados del delito contra la
ordenacion del territorio que se les imputaba, con todos los pronunciamientos
favorables y declarando de oficio las costas de ambas de instancias.

La presente sentencia es firme, al no caber contra la misma recurso alguno.

Devuélvanse las actuaciones al Juzgado de procedencia con testimonio de la
presente resolucién para su cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



