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AUDIENCIA PROVINCIAL DE CADIZSECCION VI con sede en ALGECIRAS

limos. Sres. Magistrados:Presidente: Dofia Maria de las Nieves Marina MarinaDoiia Maria de la Paloma
Galvez de Aguilar-AmatPonente. Don José Alberto Ruiz Sanchez

Rollo de Apelacion Penal 199/2023Procedimiento Abreviado 213/2022, del Juzgado de lo Penal UNO de
Algeciras, dimanante de Diligencias Previas 532/2021 , del Juzgado Mixto TRES de San Roque

SENTENCIA n° 213/24
En la ciudad de Algeciras, a 25 de julio de 2024.

Visto por esta Seccion de la Audiencia Provincial de Cadiz, con sede en Algeciras, integrada por los Magistrados
antes citados, el Rollo de apelacién de referencia, dimanante de las Diligencias Previas igualmente dichas,
pendiendo en esta Sala recurso de apelacién formulado por el procurador, don Adolfo José Ramirez Martin, en
nombre y representacién de dofia Justa, bajo la direccion letrada de don Juan Carlos Corbacho Hita, contra
la Sentencia, de fecha 12 de mayo de 2022, del Juzgado de lo Penal UNO de Algeciras, siendo parte apelada el
MINISTERIO FISCAL, habiendo sido designado ponente el Iimo. Sr. Magistrado don José Alberto Ruiz Sanchez,
quien expresa el parecer del Tribunal, se resuelve lo siguiente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de referencia dicté Sentencia, en la fecha antes citada, cuyo Fallo ordenaba lo siguiente:
"Que debo CONDENAR Y CONDENO A Justa como autora de una delito ya definido contra la ordenacion del
territorio (319.2 CP), a 3 ANOS DE PRISION CON INHABILITACION ACCESORIA PARA EL SUFRAGIO PASIVO,
MULTA DE 20 MESES CON UNA CUOTA DIARIA DE 12 EUROS, RESPONSABILIDAD PERSONAL SUBSIDIARIA
EN CASO DE IMPAGO, INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE PROFESION U OFICIO RELACIONADO CON
LA ARQUITECTURA, CONTRUCCION Y OTROS ANALOGOS, POR TIEMPO DE DOS ANOS, COMISO DE LAS
GANANCIAS OBTENIDAS, ASI COMO DEMOLICION DE LA CONSTRUCCION EJECUTADA. Se ordena la demolicién
de la vivienda, sita en la calle Concepcidn, Finca Los Alarcdn, Torreguadiaro, en la localidad de San Roque,
referencia catastral NUMO0QO . Ello debera ser ejecutado por parte de la condenada o subsidiariamente a costa
de la misma, por la Administracion, en los términos previstos en el Fundamento Sexto de esta resolucién; comiso
de los efectos y ganancias obtenidas con el delito, y costas procesales”.

SEGUNDO.- Contra la mencionada Sentencia, se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion por la
representacion procesal de dofia Justa, admitido a tramite el cual y conferidos los preceptivos traslados, y
con la expresa oposicion del Ministerio Fiscal, se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial, en la que,
tras formarse el correspondiente Rollo, designarse Ponente, quedé la causa vista para sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las formalidades legales.

HECHOS PROBADOS



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Se acepta la declaracion de hechos probados de la Sentencia apelada, que es del siguiente tenor literal: "Que
el 28 de abril de 2021, la acusada, dofia Justa, promovid, a sabiendas de su ilegalidad, la construccion de una
vivienda unifamiliar prefabricada, sobre 4 bidones rellenos de hormigdn, enterrados parcialmente en el suelo
en pozos/zapatas de cimentacion, en una parcela de unos 752 metros cuadrados en la DIRECCIONOQO, en la
localidad de San Roque. La tipologia es de vivienda- residencial. Todo ello fue llevado a cabo sin la preceptiva
licencia municipal, al ser una construccion no legalizable, en suelo no urbanizable de cardcter rural con proteccion
general. La construccion realizada incumple las normas urbanisticas tanto en la distancia respecto de otras
construcciones como en el uso de la misma (residencial), todo ello de acuerdo con el Plan de Ordenacién
Urbanistica de San Roque, aprobado el 25/07/2000 BOP 07/09/2000 y adaptado parcialmente a la LOUA Ley
7/2002, BOP 27/06/2011, del Avance del Documento de Delimitacidon de Asentamientos en Suelo no urbanizable
del Término Municipal de San Roque aprobado en Pleno del Ayuntamiento de 27/11/2014, BOP de Cadiz n° 148
de 04/08/2015, no siendo las obras realizadas susceptibles de legalizacion. El coste de la demolicion ha sido
valorado pericialmente en 1.206,97 euros”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se alega por la recurrente, en primer lugar, error en la valoracion de la prueba, en concreto
inconsistencia de la prueba de cargo, y no apreciacién de la ausencia de vocacion de permanencia de las
conocidas como "mobiles-homes"; vulneracién del principio de legalidad, por indebida aplicacion del articulo
319.2 del Cédigo Penal, y, en segundo lugar, falta de motivacion en relacion a la pena de prision, las penas
accesorias y lo relativo a la demolicién y la multa.

El Ministerio Fiscal inst6 la desestimacion del recurso y la plena confirmacién de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- La recurrente sefiala que la resolucién de instancia incurre en error en la valoracion de la prueba, lo
gue en resumen, se refiere a la ausencia de prueba de cargo que acredite que la vivienda que sefiala en hechos
probados no es sino una mobile-home, algo distinto de una vivienda prefabricada, sin caracter permanente; sin
gue se haya probado la existencia de suministro de luz, ni fosa séptica ni abastecimiento de agua.

Califica las pruebas como inconsistentes, en especial la testifical de la Arquitecta Técnica del Ayuntamiento
de San Roque, dofia Remedios, que solo visité el inmueble en una ocasion, sin llegar a pasar del vallado, por
lo que desconoce si la vivienda tiene suministros de luz o agua y desconcoe la existencia de una alcantarilla,
y el uso cierto que se le da a la "mobile-home".

Posteriormente sefiala que la vivienda en cuestion en realidad es un bien mueble y que la mobile-home no tiene
consideracién de construccion, y es transportable. Sefiala una evidente ausencia de prueba incriminatoriay en
virtud del principio in dubio pro reo, pide que se revoque la sentencia de instancia y se absuelva a la apelante
del delito contra la ordenacién del territorio, al no encuadrarse los hechos en el articulado del articulo 319 del
Cddigo Penal.

También solicita de forma subsidiaria, una correcta cuantificacién de la pena, tanto de la de prisién, como la
de multa, mas acorde con el principio de proporcionalidad penal, en atencion a la gravedad de la conducta
enjuiciada y el caracter potestativo de la demolicién

El Ministerio Fiscal ha impugnado el recurso, destacando que comparte los argumentos que efectda en la
resolucién recurrida la juez a quo respecto del delito contra la ordenacién del territorio sefialando que la
vivienda objeto de litigio descansa en bidones de hormigon semienterrados, resutando claro el fin residencial
y solicita que se desestime el recurso y se confirme la resolucion recurrida.

TERCERO.- Los delitos contra la ordenacién del territorio, en especial el tipo penal de realizacién de obras de
urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable del articulo 319 del Cédigo
Penal ha generado multitud de resoluciones en todas las Audiencias, en especial en provincias como la de
Cadiz y limitrofes, por el profuso desarrollo urbanistico.

Por eso, diferentes secciones de esta Audiencia se han pronunciado acerca de las conocidas como mobiles-
homes y en las que se refleje que el avance en técnicas constructivas, hace que no sea necesario el empleo
de materiales y férmulas tradicionales de construccion y este es el caso de las vivienda prefabricadas, que
son transportadas de forma mas o menos completa desde el lugar de fabricacién y ensamblaje, al lugar de
ubicacion ahorrando costes de materiales y mano de obra.

Sobre este tipo de edificaciones y su relacién con el tipo penal resefiado se ha pronunciado la Seccién 12 de
esta Audiencia, en sentencia de fecha 8 de septiembre de 2020 (Ponente D. Javier Gracia Sanz), sefialando
que: "Es criterio de esta Audiencia Provincial de Cadiz y de muchas otras, y asi se pone de manifiesto en la
sentencia de esta Audiencia Provincial de 10/9/2012, rec n°® 95/2012, y con cita de la Audiencia Provincial de
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Sevilla, de 5/10/2009 o de 29/7/2008 o la Audiencia Provincial de Jaén, que la construccion de una edificacién
prefabricada no es ébice a la constitucidn de los elementos objetivos del tipo pues donde realmente debe ponerse
el acento es en la vocacidon de permanencia de la edificaciéon o construccion. A este respecto, la Sentencia
del Tribunal Supremo 7479/2006, de 29 de noviembre , establece que "construccion’, a efectos del delito
urbanistico es toda actividad de modificacién sustancial de la configuracion original del terreno, con vocacioén
de permanencia, realizada por el hombre y con el empleo de los medios mecanicos y técnicos apropiados. No
importa tanto el método constructivo empleado, con mayor o menor nimero de elementos prefabricados, con
mayor o menor dificultad de desmontaje, como el efecto o resultado final producido y la vocacién de permanencia

"

en el ataque al bien juridico protegido.....".

Consta en autos, Expediente denuncia con nimero NUMOO1 , cofeccionado por la Patrulla "Seprona” de la
Guardia Civil de San Roque, donde figuran fotografias en las que se observa como un camién-gria de grandes
dimensiones trslada la vivienda prefabricada, observandose los pilares donde se asentd posteriormente la
vivienda y un arqueta cercana a los pilares, que los actuantes pesumen que tiene la finalidad de conectar a
un sistema de suminsitro y/o desaglie, observandose asimismo tablas de madera sobre las que tambien se
apoya la vivienda.

Consta asimismo, Decreto de Alcaldia con numero NUMO0O02 , de 31 de mayo de 2.021, por el que, recalcando
que la actuacion se realiza en suelo no urbanizable de caracter natural o rural y con subcategoria de suelo no
urbanizable de proteccién general, se desestiman las alegaciones de dofia Justa, y se ordena la reposicién
de la realidad fisica alterada

En definitiva, la clave es la modificaciéon permanente de la zona espacial o geografica afectada, mas que el
empleo o no de materiales determinados y del visionado de las fotografias aportadas a los autos, se infiere
que la capacidad de transporte de la vivienda es limitada por tamafio y peso y necesita un medio especial,
como griay camion de grandes dimensiones, conviertiendo su traslado en antiecondmico, por lo que es dable
deducir que la vivienda esta pensada para la permanencia en lugar determinado.

La capacidad de ser transportada es igual que una construccién tradicional que puede ser separada y movida
por piezas sin que por ello sea mévil y en este punto debemos recordar que el articulo 334 del Cédigo civil
define como bien inmueble las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo y
que adheridas no quiere decir excavada, con cimientos y con el empleo de cemento u hormigdén y la ausencia
de mortero u hormigén que una los bloques inferiores no implica que no sea una edificacién, como que no
esté anclada.

Lo importante es que, como demuestran las fotografias, en especial laas obarntes en los folio 19 y 20 de
los autos, se trata de una casa prefabricada destinada al uso residencial permanente, aunque su uso sea de
segunda residencia o de fines de semana.

Portodo lo anterior descartamos que exista error en la valoracion de la prueba y debemos desestimar el recurso
en ese apartado.

CUARTO.- Subsidiariamente, se opone la falta de proporcionalidad de la pena impuesta y el caracter
potestativo de la demolicién

Y, efectivamente, la pena de prisiéon impuesta por el delito contra la ordenacién del territorio del articulo 319.2
del Cédigo Penal, resulta desproporcionada a juicio de esta Sala.

La sentencia no justifica laimposicion a la acusada de la pena de prisién, en su duracién maxima, que haciendo
uso de su derecho de defensa, niega el conocimiento de la ilegalidad de los hechos, no constando, por otra
parte, en las actuaciones informe alguno que sefiale que el dafio al suelo rustico protegido es irreversible o
de muy dificil recuperacion..

Por ello, teniendo en cuenta, la ausencia de antecedentes penales y la falta de constancia sobre la magnitud
del dafio causado al suelo protegido, se considera proporcionada a las circunstancias del caso la imposicién
de la pena de UN ANO de prisién, duracién que se hace tambien extensible a las penas accesorias. Y por las
mismas razones la multa impuesta ha de rebajarse a doce meses, si bien manteniéndose la misma cuota de
doce euros diarios.

A este respecto debe recordarse la doctrina del Tribunal Supremo expuesta en la Sentencia de 28 de enero
de 2.005, que con referencia a las 3 de junio de 2002 y 7 de noviembre de ese mismo afio sefiala que,
efectivamente, el articulo 50.5 del Cédigo Penal dispone, que la cuantia de la cuota diaria de la sancion de multa
ha de adecuarse a las condiciones econdmicas del condenado, teniendo que ser proporcional a las mismas.

De modo que esa cuantia debera en todo caso, y a riesgo de quedar de otro modo en la mds completa
inaplicacion el referido precepto en cuanto a las exigencias que establece, fundamentarse en alguno de los
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siguientes extremos: a) la acreditada situacién econdémica concreta del sancionado, con apoyo expreso en
la correspondiente pieza de responsabilidad civil; b) alguna circunstancia especificamente reveladora de una
determinada capacidad econémica (propiedad de un automévil, por ejemplo); ¢) cuando menos, algun dato
que, el Juzgador de instancia, desde la apreciacion que le permite su inmediacion de juicio, ponga de relieve,
con argumentos racionalmente aceptables, en la motivacién de su decision al respecto; d), en todo caso,
incluso la posibilidad de que el Tribunal "ad quem" vislumbre, con los datos que se ofrezcan en el procedimiento,
que la cuantia aplicada no aparece como desproporcionada, al no resultar excesiva dado su importe, situado
con proximidad al limite legal minimo, y toda vez que no pueda considerarse al condenado carente de todo
tipo de ingresos.

Con ello no se quiere significar que los Tribunales deban efectuar una inquisiciéon exhaustiva de todos los
factores directos o indirectos que pueden afectar a las disponibilidades econémicas del acusado, lo que resulta
imposible y es, ademas, desproporcionado, sino Unicamente que deben tomar en consideracién aquellos datos
esenciales que permitan efectuar una razonable ponderacion de la cuantia proporcionada de la multa que haya
de imponerse.

Cmo indica nuestro Alto Tribunal, la insuficiencia de estos datos no debe llevar automaticamente y con caracter
eneralizado a la imposicion de la pena de multa con una cuota diaria cifrada en su umbral minimo absoluto, a
no ser que lo que en realidad se pretenda es vaciar de contenido el sistema de penas establecido en el Cédigo
Penal convirtiendo la pena de multa por el sistema legal de dias-multa en algo meramente simbdlico, en el
que el contenido efectivo de las penas impuestas por hechos tipificados en el Cédigo Penal acabe resultando
inferior a las sanciones impuestas por infracciones administrativas similares.

Asi, la cuota de doce euros es proporcional a la presumible situacidon econdémica de la acusada, que dijo ser
rabajadora auténoma, de forma que la imposicién de una cuota inferior haria que la pena de multa perdiera
su efecto disuasorio.

No puede aceptarse la alegacién relativa a una presunta legalizacién de la edificacién y la consecuencia
obligada de la comisién de este tipo de delitos es la reposicién de la realidad fisica alterada, que, entendemos
gue en este caso, puede alcanzarse con la retirada o demolicién de la vivienda prefabricada y la retirada de los
bidones y demds elementos descritos en las actuaciones.

En definitiva, por todo lo expuesto, procede la estimacién parcial del recurso de apelacién interpuesto.

QUINTO.- No aprecidndose temeridad o mala fe en la recurrente, al formular el recurso que ahora se resuelve,
procede declarar de oficio las costas procesales causadas en esta alzada, conforme a lo establecido en el
articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

VISTOS los preceptos legales citados y demads de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Que, estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto en nombre y representacion procesal de
dofia Justa , contra la sentencia dictada, con fecha 12 de mayo de 2.023, en Procedimiento Abreviado nimero
213/2022, del Juzgado de lo Penal UNO de los de Algeciras, debemos revocar y en consecuencia revocamos
dicha sentencia sélo en el particular de la pena a imponer por el delito contra la ordenacién del territorio, la
cual se rebaja a la de UN ANO de PRISION, y MULTA de DOCE MESES con una cuota diaria de DOCE EUROS,
manteniéndose el resto de pronunciamientos de la sentencia de instancia, y, sin hacerimposicion de las costas
de esta instancia.

Contra esta sentencia no cabe ulterior recurso, salvo, en su caso recurso de casacion, si de dan los requisitos
para ello.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y a las demads partes procesales.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Penal de su procedencia, acompafiando testimonio de esta
sentencia, para su ejecucion y cumplimiento.

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