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SUMARIO:

De los delitos sobre la ordenacidn del territorio y el urbanismo. Bien juridico protegido. Elementos
del tipo. Ley penal en blanco.

El bien juridico protegido por el articulo 319.2° CP (Delitos contra la ordenacion del territorio) no es la
normativa urbanistica en si misma considerada, sino el valor material de la ordenacion del territorio.
Entendida como garantia de una expectativa de utilizacién racional de un recurso natural limitado como es
el suelo, orientada a optimizar, ademas, los intereses generales, tal como compele el articulo 45 CE.

Por tanto, la lesividad penalmente relevante de la conducta constructiva no se mide, solo, por la
correspondencia entre lo edificado y las condiciones normativas para edificar. Las desviaciones del marco
de la autorizacion -la licencia o la norma- son, prima facie, reparables y sancionables por la normativa
administrativa sectorial. Incluso, la edificacion sin licencia realizada en suelo no urbanizable cuando no
afecta a espacios protegidos o de especial relevancia como los precisados en el apartado primero del
articulo 319 CP no pasa, necesariamente, por la sancion penal.

Lo que se castiga penalmente son las acciones constructivas en un suelo no urbanizable que en atencion
al como, qué, donde o por quién se construye infringen de forma nuclear las condiciones que garantizan,
mediante la ordenacion urbanistica, el acceso y el uso racional del suelo de manera controlada,
transparente, igualitaria y respetuosa con los fines de preservacion de determinados espacios por sus
especiales caracteristicas o valores paisajisticos.

El grado de lesion del bien juridico, es lo que impide que lo edificado, atendidas las normas vigentes al
momento de ejecucion, pueda ser autorizable. Mediante el delito del articulo 319.2 CP se castigan aquellas
actuaciones edificativas que infringen las condiciones de ordenacién urbanistica vigentes hasta un punto tal
en que la propia normativa administrativa, aun partiendo de los estandares de interpretacion mas flexibles y
favorables, no permite sanar o reducir a limites tolerables el grado de antijuricidad, de confrontacién con los
valores e intereses colectivos que protege. ¢ Cuando cabe considerar que una edificacion no es autorizable?.
La condicion de no autorizable debe analizarse en funcién de las caracteristicas de la obra al tiempo de su
ejecucioén y de la normativa urbanistica aplicable en ese momento. La posterior maodificacion de la norma no
entrafia que puedan también modificarse «ex post» las condiciones de produccion de lo ya edificado,
convirtiéndolo, con efectos «ex tunc», en autorizable y, con ello, en atipico.

Dado el componente extrapenal del tipo, como ley penal en blanco, cabe aceptar que, si se producen
posteriores modificaciones normativas de las condiciones de autorizacién que hicieran al hecho constructivo
inocuo a efectos tipicos, se daria una suerte de efecto retroactivo del contenido «normativo extrapenal» del
tipo a favor de reo.

PRECEPTOS:

LO 10/1995 (CP), art. 319.2.
Constitucion espafiola, art. 45.

PONENTE:
Don Javier Hernandez Garcia.
Magistrados:
Don JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR
Don PABLO LLARENA CONDE
Don SUSANA POLO GARCIA
Don LEOPOLDO PUENTE SEGURA
Don JAVIER HERNANDEZ GARCIA

TRIBUNALSUPREMO

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef
http://www.normacef.com/

N8 Civil Mercantil

Sala de lo Penal

Sentencia num. 414/2023

Fecha de sentencia: 31/05/2023

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Numero del procedimiento: 3901/2021

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 30/05/2023

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia

Procedencia: Audiencia Provincial Santa Cruz de Tenerife. Seccion Sexta

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco

Transcrito por: IGC

Nota:

RECURSO CASACION nim.: 3901/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia nim. 414/2023

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julidn Sanchez Melgar

D. Pablo Llarena Conde

D.2 Susana Polo Garcia

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 31 de mayo de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley namero 3901/2021, interpuesto por D.
Fructuoso representado por la procuradora D2 Mercedes Tamayo Torrejon, bajo la direccion letrada de D2. Maria
Yurena Carrillo Ramos contra la sentencia de fecha 17 de mayo de 2021 dictada por la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife (Seccién Sexta) que resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia num.
12/2021 de fecha 22 de enero de 2021 dictada por el Juzgado de lo Penal num. 7 de Santa Cruz de La Palma en la
causa PA 320/2019.

Interviene el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccion nim. 2 de Los Llanos de Aridane inco6 P.A. nim. 989/2018 por delito contra la
ordenacion del territorio, contra Fructuoso y D2. Reyes; una vez concluso lo remitié al Juzgado de lo Penal nimero
7 de Santa Cruz de La Palma, (P.A. nim.320/2019) quien dicté Sentencia en fecha 22 de enero de 2021 que contiene
los siguientes hechos probados:

"Se considera probado y asi se declara que, el acusado, D. Fructuoso, mayor de edad, nacido en
Leningrado, Rusia, el NUMO0O de 1977, con NIE n° NUMOO1 y sin antecedentes penales, en su condicion de
propietario, a partir del mes de septiembre de 2015 construyé sin titulo habilitante alguno edificaciéon no autorizable
ni legalizable en el BARRIO000 del termino municipal de Garafia en la parcela catastral NUM002, poligono NUMO0O03,
en las coordenadas geograficas UTM X:211055 Y:3191180. Dicha edificacién consistié en una edificacion de madera
de tipologia y uso residencial de 25 metros cuadrados de nueva planta y base rectangular con porche cubierto de
15 metros cuadrados sobre pilares que penetran en el suelo.

Dicha edificion no resultaba legalizable ni autorizable al asentarse en suelo clasificado y categorizado como
Suelo Rustico de Proteccién Paisajistica, (SUELO RUSTICO PROTEGIDO 2 PAISAJISTICO S.R.P.2P) en zona de
interés agricola de medianias, con incumplimiento de las Normas Subsidiarias de Planeamiento vigentes del
municipio de Garafia aprobadas por Acuerdo de la Comisidn de Urbanismo y Medio Ambiente de Canarias (CUMAC)
de 25 de marzo de 1999 (BOP n.° 81 de fecha 5 de julio), y resultar incompatible con los usos establecidos en el
Plan insular de Ordenacion de la Isla de La Palma aprobado por Decreto 71/2011 de 11 de marzo, y no compatible
con laLey 4/2017 de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, resultando detectada
la edificacion ilegal el 29 de mayo de 2018 por agentes de la Guardia Civil del Seprona.

No obstante, dichas Normas Subsidiarias fueron sustituidas por el PGOU de Garafia, aprobado
definitivamente el 6 de mayo de 2019, y publicado en el BOC num. 106/2019, de 5 de junio. Segln este nuevo
PGOU, el terreno sobre el que se asienta la edificacion de referencia tiene la calificacion de Suelo Rustico de
Proteccion Agraria (RPA) y la edificacién referida podria ser legalizable como cuarto de aperos si se cumplieran una
serie de requisitos, entre los que destaca, principalmente, la eliminacion de la pérgola adosada al mismo, y el
cerramiento de una de las dos puertas y una de las dos ventanas con que cuenta la edificacion. A tal fin, D. Fructuoso
ha presentado proyecto y solicitado licencia de "legalizacion y adecuacion a normativa urbanistica de cuarto de
aperos" el 26 de octubre de 2020, que fue informado favorablemente y respecto del que se dicto resolucion de la
Alcaldia-Presidencia del Ayuntamiento de Garafia de 1 de diciembre de 2020 otorgando licencia para la realizacion
de esa legalizacion y adecuacién a la normativa de la edificacion realizada.

No se considera probado que Dfa. Reyes , mayor de edad, nacida en Simferopol, Ucrania, el NUM004 de
1984 con NIE n.° NUMOOQ5 y sin antecedentes penales, tuviera participacion alguna en estos hechos en la forma
que se ha descrito."

Segundo.
Juzgado de lo Penal que dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que debo ABSOLVER COMO ABSUELVO a D. Fructuoso y Diia. Reyes del delito de que venian siendo
acusados, con declaracion de las costas de oficio.

Una vez firme esta resolucion, oficiese a la Agencia Canaria de Proteccion del Medio Natural a fin de poner
en su conocimiento el resultado de este proceso y, en su caso, puedan adoptarse las medidas sancionadoras
oportunas si estos hechos fueren constitutivos de una infraccién administrativa.

Queden sin efecto las medidas cautelares que hayan podido adoptarse en el transcurso de este proceso.
Librense los despachos necesarios y notifiquese a los registros oportunos a tal efecto.

Notifiquese en debida forma esta resolucion a las partes con sujecién a lo dispuesto en el Art. 248-4 de la
L.O.P.J. previniéndoles de que contra la misma podran interponer ante este Juzgado recurso de apelacién en el
plazo de diez dias ante la litma. Audiencia Provincial y, caso de que el juicio se haya seguido en ausencia conforme
al parrafo segundo del apartado 1 del articulo 793 de la L.E.Crim. procédase a notificar la presente al condenado
conforme a lo previsto en el art. 797 de dicha Ley de Enjuiciamiento Criminal.".

Tercero.
Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por el Ministerio Fiscal; dictandose sentencia

por Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion sexta) en fecha 17 de mayo de 2021, en el Rollo de
Apelacién nim. 407/2021, cuyo Fallo es el siguiente:
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"Que estimando el Recurso de Apelacién interpuesto por EL MINISTERIO FISCAL contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Lo Penal n° 7 de esta provincia, con sede en Santa Cruz de La Palma, la cual, entre otros,
absolvia a Fructuoso del delito contra la ordenacién del territorio del que él le acusaba, procede dejar sin efecto
dicho pronunciamiento absolutorio y condenarle como autor de tal ilicito penal, sin que concurra en su persona
ninguna circusntancia modificativa de su responsabilidad criminal, a la pena de UN ANO DE PRISION,
INHABILITACION ESPECIAL PARA EL DERECHO DE SUFRAGIO DURANTE EL TIEMPO DE LA CONDENA,
MULTA DE DOCE MESES (12), A RAZON DE CINCO euros diario (5€), con una dia de arresto sustitutorio por cada
dos cuotas impagadas en caso de impago previa acreditacion de insolvencia y al pago de la mitad de la costas
procesales de la primera instancia, con declaracion de oficio de las de esta alzada.

Contra esta Sentencia cabe recurso de casacion por infraccion de ley conforme al art. 792.4, 847.1.2° b) y
849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que debera prepararse en cinco dias ante este tribunal para ante el
Tribunal Supremo en los términos de los articulos 855 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: Cuando,
dados los hechos que se declaren probados en las resoluciones comprendidas en los dos articulos anteriores, se
hubiere infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que deba ser
observada en la aplicacion de la Ley Penal. Este recurso, segun el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda de 9 de junio de 2016, debe indicar en qué medida la sentencia recurrida se opone abiertamente a la
doctrina jurisprudencia! contradictoria de las Audiencias Provinciales con indicacién de cual o cuales son las
sentencias anteriores de las que derivan estos extremos o sefialar qué norma, que no llevar mas de cinco afios en
vigor, es aplicada al supuesto de autos y deba ser interpretada por el Tribunal Supremo."

Cuarto.

Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se prepard recurso de casacién por la
representacién procesal de D. Fructuoso que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resoluciéon, formandose el correspondiente rollo y
formalizdndose el recurso.

Quinto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente formaliz6 el recurso alegando los siguientes
motivos de casacion:

Motivo primero.- Vulneracion de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en los articulos 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5.4° de la Ley Organica del Poder Judicial, ambos en relacién con el articulo
24.1°.2° de la Constitucién, toda vez que la Sentencia de segunda instancia modifica el fallo de la sentencia de
origen, que conforme a Derecho, habia determinado la libre absolucion, y lo hace introduccion una interpretacién de
la prueba desconectada de la normativa y de la practica de la misma, por cuanto, la prueba planteada en la
instruccion y practicada en la vista oral lo que ha acreditado es la inexistencia de tipo penal (sic).

Motivo segundo.- Infraccion de Ley, de conformidad con lo prescrito en el articulo 849.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en relacion con los articulos 2.2, 5y 319 del Cddigo Penal, en este sentido, no hay ni un
solo hecho relacionado con la prueba que acredite el resultado o soporte esta resolucioén judicial con condena a mi
representado.

Motivo tercero.- Quebrantamiento de forma al amparo del nUmero 1° y 2° del articulo 849.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en relacién con el articulo 741 de la Ley de Enjuciamiento Criminal, sobre la forma de la
resolucion judicial.

Motivo cuarto.- Quebrantamiento de forma al amparo del nimero 1° y 2° del articulo 851 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, apartados 1, 2 y 3 en relacion con el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sobre la forma de la resolucion judicial.

Sexto.

Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal solicita la inadmision del recurso, impugnéandolo
subsidiariamente. La Sala lo admiti6 a tramite quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por
turno correspondiera.

Séptimo.

Evacuado el traslado conferido, se celebr6 la votacion y deliberacion prevenida el dia 30 de mayo de 2023.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
CUESTION PREVIA: ADMISIBILIDAD DEL RECURSO Y DELIMITACION DE SU OBJETO

1. La representacion del Sr. Fructuoso interpone recurso de casacion contra la sentencia de apelacion, al
amparo del articulo 847.1 b) LECrim, que pretende fundar sobre cuatro motivos. Con un cierto desorden expositivo,
y en términos muy fragmentarios, denuncia variados gravamenes que van desde la vulneracion de la tutela judicial
efectiva, quebrantamiento de forma, error de valoracion probatoria hasta la infraccion de ley.

2. Pues bien, debe recordarse, con caracter previo, que el recurso previsto en el articulo 847.1° b) LECrim,
limita el espectro de la revision casacional al motivo por infraccion de ley del articulo 849.1° LECrim. Cuyo alcance,
como precisabamos en la STS 85/2022, de 9 de marzo, " contempla exclusivamente las normas que definen los
tipos penales u otras disposiciones normativas llamadas a conformar una conducta delictiva (asi acontece con las
llamadas normas penales en blanco o con aquellas otras disposiciones que fundamentan la presunta vulneraciéon
de un precepto contenido en el Cddigo Penal o en una ley especial de dicha naturaleza). Cuando se alude a otra
norma del mismo caracter no se piensa en normas penales, sino en normas sustantivas. Quedan asi excluidas las
disposiciones de caracter procesal".

Este recurso no puede, por tanto, utilizarse para otros fines reparadores distintos que los de procurar la
adecuada aplicacion de la norma penal sustantiva. Si la parte considera que subsiste a la respuesta de segunda
instancia un gravamen que no pueda considerarse acogido por el motivo casacional del articulo 849.1° LECrim,
debera pretender su reparacion, si tiene naturaleza constitucional, mediante el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. En estos supuestos, la via jurisdiccional de los recursos esta agotada.

En l6gica consecuencia, concurre clara causa de inadmisién que, en este estadio del proceso, se convierte
en causa de desestimacion con relacién a los motivos primero, tercero y cuarto de los formulados por el recurrente.

3. También, con caracter preliminar, debemos despejar si el recurso relne interés casacional como
presupuesto de admision.

En nuestro Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de 16 de junio de 2016 precisamos una serie de supuestos
gue respondian claramente a dicho interés, si bien no puede interpretarse como una suerte de formula de cierre o
"numerus clausus". En sucesivas resoluciones hemos identificado otros escenarios de interés casacional tales como
la necesidad de plantearse un giro interpretativo que modifique la jurisprudencia consolidada sobre una determinada
cuestion normativa o la oportunidad de insistir sobre cuestiones con especial relevancia nomofilactica -vid. STC
310/2023-. Y, como también destacabamos en la STS 57/2022, de 24 de enero, el interés casacional como criterio
" a certiorari" de admision del recurso, al no poder equipararse con el de especial relevancia constitucional previsto
para la admisién del recurso de amparo -vid. STC 155/2009-, no puede prescindir de tomar en cuenta el gravamen
gue sustenta el recurso y las consecuencias reparadoras que para quien lo sufre pueden derivarse de su estimacion.

4. En el caso, la sentencia recurrida funda su decision en la doctrina de esta Sala contenida en la STS
88/2018 -con posteriores reflejos en el auto de 14 de julio de 2020 por el que se denegaba la autorizacion para
interponer recurso de revision-, sobre el alcance del concepto normativo de edificacion no autorizable utilizada en el
articulo 319 CP, sin que la parte haya identificado, al formular su recurso, tensiones interpretativas que derivadas
de aquella se proyecten en decisiones dispares entre las Audiencias Provinciales o los Tribunales Superiores. Lo
que reduce, ciertamente, los indicadores de interés casacional del recurso interpuesto.

No obstante, dado el tiempo transcurrido desde la sentencia invocada por la Audiencia y la complejidad
normativa de la cuestién suscitada, apreciamos una razon de relevancia casacional basada en la oportunidad de
insistir sobre el alcance de la doctrina jurisprudencial que le da respuesta. Interés que justifica, finalmente, la
admision a tramite del recurso.

UNIQO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1° LECRIM , POR INFRACCION DE LEY:
VULNERACION DE LOS ARTICULOS 2.2,5Y 319, TODOS ELLOS, CP

5. En términos muy sintéticos, sin entrar a dialogar con las razones ofrecidas por la Audiencia Provincial, el
recurrente considera que se ha vulnerado el principio constitucional de retroactividad de la ley penal mas favorable
pues la caseta en su dia construida va a ser legalizada (sic) por lo que no se da el elemento del tipo relativo a que
la edificacién no sea legalizable.

6. El motivo no puede prosperar.

Como es sabido, la infraccion de ley, como especifico motivo casacional, obliga al recurrente a partir solo y
exclusivamente de los hechos declarados probados en la sentencia recurrida. Estos delimitan el campo de juego en
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el que puede operar el motivo, constituyendo el primer y fundamental elemento de la precomprensién necesaria
para la identificacion e interpretacién de la norma aplicable al caso.

Y lo cierto es que los hechos sobre los que se basé la Audiencia para revocar la sentencia absolutoria del
Juzgado de lo Penal identifican con claridad el delito por el que el recurrente ha sido condenado.

7. El Juzgado consideré acreditado que la edificacién "de uso residencial”, levantada por el recurrente " no
resultaba legalizable ni autorizable en suelo clasificado y categorizado como suelo ristico de proteccion paisajista
en zona de interés agricola de medianias, con incumplimiento de las normas subsidiarias de planeamiento vigentes
del municipio de Garafia (...) y resultar incompatible con los usos establecidos en el Plan Insular de Ordenacion de
la isla de la Palma. (...) No obstante, dichas normas subsidiarias fueron sustituidas por el PGOU de Garafia,
aprobado definitivamente el 6 de mayo de 2019. Segun este nuevo PGOU, el terreno sobre el que se asienta la
edificacion referida podria ser legalizable como cuarto de aperos si se cumplieran una serie de requisitos, entre los
gque destaca, principalmente, la eliminaciéon de la pérgola adosada al mismo y el cerramiento de una de las dos
puertas y una de las dos ventanas con que cuenta la edificacion (...) D. Fructuoso ha presentado proyecto y solicitado
licencia de legalizacion y adecuacidén normativa urbanistica de cuarto de aperos ".

El hecho global no solo describe con claridad la infraccién urbanistica penalmente relevante, sino que
también excluye con la misma contundencia cualquier efecto "destipificador" que pudiera derivarse de la posterior
modificacion de las reglas del planeamiento por las que, dadas determinadas condiciones, una edificacion, con
finalidad de cuarto de aperos, podria ser legalizada.

8. En efecto, la respuesta a la objecién de tipicidad planteada por el recurrente obliga a partir de la idea
troncal del bien juridico como base de la estructura e interpretacion de los tipos sancionadores. Su consideracion
como una plasmacion valorativa de intereses relevantes para la configuracion y el mantenimiento de la sociedad y
como limite, al tiempo, de la actuacién del "ius puniendi" implica, en una sociedad democratica, que no toda
alteracién perjudicial para un bien, en tanto que interés valorado positivamente, resulta relevante para el Derecho
Penal. Solo mereceran reproche penal aquellas conductas que lesionen el bien juridico negando frontalmente el
significado juridico de la norma de proteccion.

Lo que coliga con las exigencias de interpretacion estricta de los tipos penales. En particular, de aquellos,
como los delitos contra la ordenacion del territorio, respecto de los que cabe trazar relaciones tangentes y, en
ocasiones, secantes con las normas administrativas sancionatorias. Estas relaciones de vecindad entre la horma
penal y la norma administrativa obligan, como nos recuerda la muy importante STC 101/2012 que declaré la
inconstitucionalidad del articulo 335 CP -texto de 1995- por vulneracion del principio de legalidad penal, a identificar
siempre " el plus de antijuricidad material que coadyuve a precisar la correspondiente conducta penal tipica".
Precisamente, para poder deslindar el especifico ambito de aplicacion de la norma penal del administrativo
sancionador.

9. Lo anterior nos permite aproximarnos al contenido del bien juridico que se protege mediante el articulo
319.2° CP que no es la normativa urbanistica en si misma considerada, sino el valor material de la ordenacion del
territorio. Entendida como garantia de una expectativa de utilizacion racional de un recurso natural limitado como es
el suelo, orientada a optimizar, ademas, los intereses generales, tal como compele el articulo 45 CE.

Por tanto, la lesividad penalmente relevante de la conducta constructiva no se mide, solo, por la
correspondencia entre lo edificado y las condiciones normativas para edificar. Las desviaciones del marco de la
autorizacion -la licencia o la norma- son, prima facie, reparables y sancionables por la normativa administrativa
sectorial. Incluso, la edificacion sin licencia realizada en suelo no urbanizable cuando no afecta a espacios
protegidos o de especial relevancia como los precisados en el apartado primero del articulo 319 CP no pasa,
necesariamente, por la sancién penal.

Lo que se castiga penalmente son las acciones constructivas en un suelo no urbanizable que en atencion
al como, qué, dénde o por quién se construye infringen de forma nuclear las condiciones que garantizan, mediante
la ordenacion urbanistica, el acceso y el uso racional del suelo de manera controlada, transparente, igualitaria y
respetuosa con los fines de preservacion de determinados espacios por sus especiales caracteristicas o valores
paisajisticos.

Grado de lesién del bien juridico que es lo que impide que lo edificado, atendidas las normas vigentes al
momento de ejecucion, pueda ser autorizable. Mediante el delito del articulo 319.2 CP se castigan aquellas
actuaciones edificativas que infringen las condiciones de ordenacién urbanistica vigentes hasta un punto tal en que
la propia normativa administrativa, aun partiendo de los estandares de interpretacion mas flexibles y favorables, no
permite sanar o reducir a limites tolerables el grado de antijuricidad, de confrontacion con los valores e intereses
colectivos que protege.

10. Lo anterior nos sitGa en el epicentro del problema normativo suscitado mediante el recurso: ¢ Cuando
cabe considerar que una edificacién no es autorizable?
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La parte recurrente sostiene que dado que la edificacion en su dia no autorizable, a la luz de las posteriores
modificaciones normativas, puede ser autorizada, la licencia que se conceda excluiria la antijuricidad y, con ella, la
tipicidad de la conducta. Si la norma se modifica cabe admitir también que la actuacion edificativa se ajuste a las
nuevas exigencias que permiten la autorizacion de la obra.

11. La propuesta interpretativa no resulta razonable. La referencia a no autorizable no puede interpretarse
en el sentido de que solo en el caso de que quepa identificar una ontoldgica, y perpetua, imposibilidad de
modificacion normativa de las condiciones de autorizacion edificativa podra sancionarse penalmente la edificacion
realizada en suelo no urbanizable. Ello nos llevaria al absurdo l6gico de interpretar una norma en términos tales que
impidan su aplicacion.

Como ya destacabamos en la STS 88/2018, la condicién de no autorizable debe analizarse en funcion de
las caracteristicas de la obra al tiempo de su ejecucién y de la normativa urbanistica aplicable en ese momento.

12. En este punto, resulta decisivo fijar la perspectiva de observacién. Utilizando un simil astronémico
copernicano, debe determinarse qué es lo que gira y sobre qué se gira.

Nos explicamos. Las condiciones de lo autorizable -como contraposicion a lo no autorizable- son normativas
y deben ponerse en relacion con el hecho ejecutado. Esto quiere decir que lo que hace autorizable a la edificacién,
tal como se ejecutd, es que " quepa" en la norma entonces vigente reguladora de la ordenacion. La posterior
modificacion de la norma no entrafia que puedan también modificarse "ex post" las condiciones de produccion de lo
ya edificado, convirtiéndolo, con efectos "ex tunc", en autorizable y, con ello, en atipico.

Lo autorizable, a los efectos tipicos del articulo 319.2 CP, supone que no habra delito si la legislacién
urbanistica hubiera permitido en el momento de la ejecucion la legalizacion de la edificacion. Por el contrario, si no
lo permite se habra cometido el delito.

13. A esta ecuacion cabria, no obstante, afiadir una matizacién ampliatoria. Dado el componente extrapenal
del tipo, como ley penal en blanco, cabe aceptar que, si se producen posteriores modificaciones normativas de las
condiciones de autorizacion que hicieran al hecho constructivo inocuo a efectos tipicos, por ejemplo, porque se
declara el suelo urbanizable o porque las nuevas condiciones contemplen que lo edificado, tal como fue ejecutado
en su momento, pueda ser autorizado porque no infringe las normas de ordenacion, se daria una suerte de efecto
retroactivo del contenido "normativo extrapenal” del tipo a favor de reo.

14. Pero, insistimos, ello nada tiene que ver con supuestos, como el que nos ocupa, en que las
modificaciones normativas no contemplan, en modo alguno, la autorizacion de lo edificado, a salvo que el sujeto
activo ajuste su previo comportamiento edificativo delictual a las exigencias contempladas en aquellas.

Reiteramos, solo cabria cuestionar la antijuricidad especificamente penal de la conducta si las posteriores
modificaciones normativas urbanisticas comportan que el hecho -la conducta constructiva-, tal como se produjo, se
ajusta a la nueva norma.

La condicién de no autorizable debe analizarse, por tanto, en funcidn de las caracteristicas de la obra al
momento de su ejecucion a la luz de la norma vigente.

Y, en el caso, los propios hechos declarados probados identifican con toda claridad no solo que lo edificado
con la finalidad de uso habitacional no era autorizable, sino que en modo alguno "cabe" en la nueva normativa
urbanistica invocada.

Las nuevas condiciones de autorizacion exigen el reajuste funcional de la edificacion del "uso residencial”
al que respondié al uso como "cuarto de aperos" y, ademas, significativas modificaciones estructurales sobre lo
edificado.

La edificacién no solo se ejecuto infringiendo todas las condiciones prohibitivas que la hacian no autorizable,
lesionando gravemente el bien juridico protegido, sino que, ademas, los cambios en la normativa urbanistica
introducidos con posterioridad en nada disipan, reducen o excluyen "ex tunc" la antijuricidad de dicha conducta.

15. La sentencia recurrida, condenando al hoy recurrente como autor de un delito contra la ordenacién del
territorio del articulo 319.2 CP, no ha infringido la ley.

CLAUSULA DE COSTAS

16. Tal como previene el articulo 901 LECrim, las costas de esta instancia casacional deben imponerse al
recurrente.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha

decidido
No haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion del Sr. Fructuoso contra la
sentencia de 17 de mayo de 2021 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (seccion sexta).

Condenamos al recurrente al pago de las costas judiciales.

Notifiquese esta resolucidon a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso, e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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