AUDIENCIA PROVINCIAL DE GRANADA.
Seccidn segunda.

Rollo de apelacion de auto nim. 862/2015.
Causa: Diligencias Previas niim. 134/2015 del
Juzgado de Instruccion nmim. 2 de Almuiiécar.
Ponente: Sra. Gonzdlez Nijio.

A UT O NUM.434/16

IImos Sres. Magistrados:
D?* Aurora Gonzalez Nifio
D. José Maria Sanchez Jiménez

D?* Aurora Maria Fernandez Garcia

En la ciudad de Granada, a dieciséis de mayo de dos mil dieciséis, la Seccidén
Segunda de esta Ilma. Audiencia Provincial, formada por los Magistrados al margen
relacionados, ha conocido del recurso de apelacién a que ahora se hard referencia, y

pasa a dictar respecto del mismo la presente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.-  El Juzgado de Instruccién ntm. 2 de Almufiécar, en las
Diligencias Previas de referencia seguidas por presunto delito contra la ordenacién del
territorio en virtud de denuncia interpuesta por D. DIRK HANISCH, personado en la
Causa, y el MINISTERIO FISCAL, contra la mercantil BERNING INVESTMENTS
INC, tras la practica de la que estimo oportunas, con fecha 12 de agosto de 2015 dictd
auto decretando el sobreseimiento provisional y archivo de la Causa por no aparecer

debidamente justificada la perpetracion del delito que dio lugar a su formacion.

SEGUNDO.- Contra dicho auto, el denunciante Sr. Hanisch interpuso recurso



de reforma y subsidiario de apelacién en el cual, tras exponer los motivos que
estimaba oportunos, terminaba con el suplico de que se dejara sin efecto el auto
recurrido y en su lugar se declarara la nulidad de pleno Derecho de la misma
ordenando la prosecucion de la actuaciones.

Admitido a tramite el recurso de reforma e impugnado por el Ministerio Fiscal
asi como por la representacion procesal de la mercantil denunciada, fue desestimado
por auto de fecha 26 de octubre de 2015 que al mismo tiempo admitié a tramite el
recurso de apelacion subsidiariamente deducido; y verificados los correspondientes

traslados, cada parte insistié en sus respectivas pretensiones.

TERCERO.- Remitida a esta Audiencia Provincial la Causa original para la
sustanciacion de la apelacion, y turnado en reparto su conocimiento a la Seccién
Segunda, fue designada ponente la Magistrada D* Maria Aurora Gonzilez Nifio;

quedando los autos para resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- El objetivo de la investigacion a la que obedece la incoacion de la
fase de instruccion del proceso en el ambito de las diligencias previas del
procedimiento abreviado es el de obtener elementos indiciarios que, en su caso,
permitan deducir que se han cometido unos hechos que revisten caracteres de delito y
que hay una persona identificada que puede responder de ellos como autor o complice
segin proclama el art. 777 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: por eso, una vez
practicadas esas diligencias de investigacion, la Ley obliga al Juez de Instruccion a
optar por alguno de los pronunciamientos que enumera el art. 779 entre los que se
encuentra el de continuar el tramite del procedimiento abreviado en su fase intermedia
0 ¢l de decretar el sobreseimiento libre o provisional si de esas diligencias resulta que
el hecho no es constitutivo de infraccién penal o no aparece suficientemente
Justificada su perpetracion, siendo este ltimo supuesto sobre el que descansa en el
caso que nos ocupa la resolucion del Juzgado de Instruccidn, que aqui se recurre por
el denunciante-acusador, de sobreseer provisionalmente el proceso una vez practicada

la tnica diligencia de investigacién que acordd: la de recabar al Ayuntamiento de



Almufiécar copia adverada del expediente de disciplina urbanistica abierto a la

mercantil denunciada.

SEGUNDO.- Salvadas con el auto desestimatorio del recurso de reforma, del
que este de apelacion es subsidiario, cuantas objeciones o reparos pone el recurrente a
la motivacion del auto de sobreseimiento recurrido, discrepamos de la valoracién por
el Juzgado instructor de las actuaciones llevadas a cabo por la promotora denunciada
durante la ejecucion de las obras de rehabilitacién de la vivienda de su propiedad
denominada “Casa Helios”, enclavada en la Loma de Curumbico junto a la playa del
mismo nombre del término municipal de Almufiécar, que en su dia le fueron
autorizadas, y de unas obras de desmonte y explanacion de la parcela colindante
también de su propiedad para las cuales no solicité licencia, a consecuencia de las
cuales destruyé unas escaleras de acceso publico a la playa que el Ayuntamiento le
ordend reponer, previa autorizacién de su trazado por la Consejeria de Medio
Ambiente de la Junta de Andalucia por afectar al uso de la zona de servidumbre dec
proteccion del dominio publico maritimo-terrestre.

Es de observar que pese a la defectuosa y confusa redaccién de la denuncia del
Sr. Hanisch, donde mezcla de forma desordenada una pluralidad de hechos a lo largo
de varios aflos, actuaciones municipales miltiples y alusion a otras denuncias
vecinales como la de D. Anton Damen que dio origen a las diligencias de
investigacién penal de la Fiscalia de Granada que, sin més trémites, la redirigio al
Juzgado de Instruccion tan pronto como el Ministerio publico tuvo constancia de la
incoacién de este proceso penal, parece que en el recurso reconduce su pretension de
prosecucion del procedimiento yugulado por el sobreseimiento para centrar su objeto
en la eliminacién por la denunciada de las escaleras de acceso publico a la playa
durante aquellas obras, y en los dafios causados en los accesos de entrada o en el

terreno de las fincas de otros vecinos.

Intuye la Sala que el interés del denunciante en este proceso penal descansa en
su condicion de vecino de la zona y usuario de las escaleras en cuestion Y que a eso
obedecio su personacion en la Causa, admitida por el Juzgado sin pedir explicaciones
al Sr. Hanisch para justificar su legitimacion como parte acusadora, lo que dicho de
paso es una verdadera anomalia procesal al contrario que la admision de la

personacion en la Causa de la mercantil denunciada que tanto irrita al recurrente,



decision correcta ésta Gltima desde el punto de vista del derecho de toda persona
denunciada a ser informada de los hechos delictivos que se le imputan (art. 24 de la
Constitucion) a pesar de que hasta el momento el Juzgado no ha ordenado [lamarla al
proceso ni a ella ni a su representante legal como imputados, siendo indiferente por
qué vias se ha enterado de la denuncia y del proceso penal en curso.

Ello no empece sin embargo a que cualquier actuacion procesal del
denunciante en el futuro quede condicionada a la Justificacion por su parte de un
interés legitimo en el ejercicio de la accion penal para la persecucion del posible delito
urbanistico a que pueden reconducirse los hechos denunciados, que permita
considerarle perjudicado y por tanto tenerle como acusacién particular liberandole de
la obligacién de interponer querella y de prestar fianza exigibles legalmente a quien
sblo actia como acusacion popular (art. 270 y 280 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal).

TERCERO.- Hecha esta primera salvedad y adentrandonos ya en lo hechos,
por lo que se refiere a la destruccion de las escaleras, resulta sumamente discutible el
argumento del Ministerio Fiscal que descarta por ahora el cardcter no delictivo de esa
conducta desde la perspectiva del delito contra la ordenacién del territorio, que el
Juzgado asume en la resolucion apelada por remisién a su informe y ratifica después
expresamente en su segunda resolucion: en efecto, dice el Ministerio Fiscal que no
concurriria en el caso el elemento normativo del tipo del art. 319 del Codigo Penal
-que la obra de urbanizacién, construccién o edificacion sea “no autorizable™- porque
en la resolucién de la alcaldia de fecha 4 de noviembre de 2014 dictada en el
expediente de disciplina urbanistica 5/2013 (el recabado por el Juzgado unido por
copia adverada a los autos) se acordd suspender el procedimiento en tanto no se
dictara resolucion favorable o denegatoria de la legalizacion instada por la promotora
a la Delegacion Territorial de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia en Granada
para el nuevo trazado de las escaleras segin el proyecto presentado; y porque en el
expediente abierto por esa Delegacion se estaba a la espera de un nuevo informe del

Servicio Provincial de Costas en Granada.

En cualquier caso, consta por asi haberlo justificado las partes (la denunciada

con su escrito de impugnacién del recurso, el denunciante con su escrito de



alegaciones a su apelacion) que la Delegacion Territorial ya se ha pronunciado en los
dos expedientes abiertos a la promotora para la autorizacién de la construccion de las
nuevas escaleras: en el primero de ellos, el nam. 390-ZSP, teniendo por desistido al
promotor de su peticion; en el segundo tras nueva solicitud del promotor -el nim.
434-7ZSP- autorizando la construccion de las nuevas escaleras de acuerdo con las

condiciones que se especifican.

Pero aun asi, estima la Sala que el Ministerio Fiscal y el Juzgado han
desenfocado el caso porque confunden dos términos juridico-urbanisticos distintos,
los adjetivos “legalizable” v “autorizable” aplicados a una obra. Como hemos tenido
la ocasion de pronunciarnos, vg. en nuestra sentencia de fecha 13 de mayo de 2011, la
“legalizacién”, término acufiado en la legislacion urbanistica, se refiere
exclusivamente a la posibilidad de que una obra ya realizada, que por contravenir la
normativa urbanistica haya de ser considerada ilegal, sea no obstante susceptible de
convalidacion posterior por subsanacion del obstaculo, defecto o infraccion en que
consiste su apartamiento de la norma, para su acomodacion a ésta (de ahi el vocablo
legalizaciéon, o hacer legal, distinto al de legalidad propiamente dicho) y el
subsiguiente restablecimiento del orden juridico perturbado, previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo y la pertinente resoluciéon de la autoridad
competente; basta con asomarnos a la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia
(LOUA), y mas concretamente a sus art. 182 y ss., para comprender que el concepto
de “legalizacion” se cifie precisamente a esto, siendo multiples las soluciones, como
multiples son las infracciones urbanisticas, que pueden conducir a la legalizacién
posterior de una obra ilegal o a su denegacion, pues no es lo mismo, ni requerira las
mismas condiciones de adaptacioén a la normativa, la perpetracion de una infraccion
leve que la de una grave conforme a la tipificacion de infracciones que contiene los
art. 207 y ss. de la LOUA. De hecho, el art. 182 de la Ley prevé incluso que se
permita la legalizacion, atendiendo al principio de proporcionalidad, ain cuando
existan disconformidades no sustanciales con la ordenacion urbanistica aplicable si
resultan de imposible o muy dificil reparacion; y en las propuestas de resolucion de
los expedientes de legalizacion se habran de indicar los actos que deba llevar a cabo el
administrado para reponer el orden juridico perturbado, que pueden abarcar un amplio

abanico, desde, vg., pagar simplemente las tasas de la licencia si se hubiera omitido,



hasta proceder a la reconstruccion o incluso a la demolicién de lo edificado (art. 183).

El concepto de “autorizable™, por el contrario y de acuerdo siempre con la
LOUA (art. 169 y ss.), viene referido a las circunstancias de legalidad previas que ha
de reunir una determinada obra para que sea susceptible de autorizacion o licencia por
su acomodo a la normativa urbanistica. Y la condicion de “no autorizable”de una
obra, por contraposicion a la de autorizable con ese sentido, es el que utiliza el tipo
penal que aqui nos ocupa, aplicada a la obra realizada, para definir cuando su

ejecucion es constitutiva de delito.

En el caso, se presenta al menos dudoso que la eliminacién de un vial publico
de acceso peatonal a la playa, las escaleras que discurrian por la linde entre las dos
fincas de la promotora, fuera susceptible de licencia previa en el contexto de las obras
que Berning Investment estaba realizando, méxime si no tenia la intencién de
reponerlas después de finalizar las obras cual se objeta en ol recurso, quizas porque
molestaba a su proyecto al constituir una auténtica servidumbre para sus fincas. El
caso es que la eliminacion de este vial, que todavia no consta repuesto, ha impedido a
los ciudadanos en general y a los vecinos de la zona en particular hacer uso de ese
acceso peatonal a la playa con lesion del interés piblico, y que se trata de un acto
indudablemente ilicito y contrario a la legalidad lo demuestra el expediente de
disciplina urbanistica mismo abierto a la empresa por el Ayuntamiento de Almufiécar,
puesto que lo primero que hizo fue requerir a la empresa a reponerlo, como natural
consecuencia de la exigencia de que se restaure el orden juridico perturbado, previa
obtencion de la autorizacion por la Administracién Autonémica por las cautelas que
impone la actuacién en esa zona de policia o servidumbre de proteccion del dominio
publico.

Por ello, no deja de plantearse la Sala si de haber cumplido la promotora su
obligacion de pedir licencia previa al Ayuntamiento y a la Junta de Andalucia para
esas obras de desmonte contemplando la eliminacion de las escaleras mientras duraran
las obras con obligaciéon de reconstruirlas después por el mismo u otro trazado
alternativo, hubiera podido obtener la preceptiva autorizacién de ambas
Administraciones, singularmente la del Ayuntamiento. Con mayor razén, si las obras

se han realizado clandestinamente y al margen de la legalidad impidiendo de facto el



uso de un vial piblico hasta el momento no repuesto.
Por ello, no podemos descartar que con esta ilicita actuacién la sociedad
denunciada no haya incurrido en el delito del art. 319-1 del Cédigo Penal en cuanto la

obra se ejecutd en parte sobre un suelo destinado a un vial que destruyd. impidiendo a

los ciudadanos el acceso a la playa para el que servia. Por eso, no podemos
comprender que el Ayuntamiento haga depender la “legalizacion” ex post facto de una
obra en si ilegal y en principio no autorizable como la destruccién de un vial,
dejandola sin sancion, de la autorizacion y licencia que acaso se conceda para la
ejecucion de las obras de reconstruccién de la escalera que constituye el inico medio
posible de proceder a la restauracion del orden juridico perturbado inherente a la
ilegalidad de ese acto constructivo.

Las anteriores consideraciones mereceran, pues, el alzamiento del
sobreseimiento decretado para que se reclame del Ayuntamiento de Almufiécar

informe especifico por el técnico competente.

CUARTO.- Cuestién distinta es esa otra parte del recurso por la que el Sr.
Hanisch, asumiendo un papel que no le corresponde, se erige en representante,
portavoz y defensor de los intereses de unos vecinos de la zona (menciona a una tal
Sra. Friis- Hasché¢) que pretende perjudicados en sus derechos o en sus propiedades
como consecuencia de la actuacién de la sociedad denunciada. La respuesta habra de
ser negativa a esa pretension de que el proceso se extienda a investigar hechos no
denunciados ante la autoridad judicial por quien se considere perjudicado o victima,
por lo demas tampoco determinados en la denuncia del aqui recurrente que, por su
imprecision, tampoco han merecido la atencién del Ministerio Fiscal como genuino

depositario de la accién penal publica.

QUINTO.- Dada la indole del recurso resuclto y la fase del proceso en que ha

sido deducido, seran de oficio las costas procesales de esta alzada.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,

RESUELVE la Sala ESTIMAR en parte el recurso subsidiario de apelacion



interpuesto por el Procurador D. Rafael Alba Aragdn, en nombre y representacion del
denunciante D. DIRK HANISCH, contra el auto de fecha 12 de agosto de 2015
dictado por el Juzgado de Instruccién nim. 2 de Almufiécar en las Diligencias Previas
a que este rollo se contrae por el que decret6 el sobreseimiento provisional y archivo
de la Causa, resolucion que queda revocada.

En su lugar, se acuerda lo siguiente:

Primero, que el Juzgado requiera al denunciante Sr. Hanisch, por conducto
de su representaciéon procesal, para que en ¢l plazo que se le fije justifique
cumplidamente el interés que le ampara en el ejercicio de la accién penal contra la
sociedad denunciada, explicando por qué se siente “perjudicado” y acompafie alguna
acreditacion documental de su derecho, con apercibimiento de que en otro caso se le
tendra por apartado del proceso y no podra intervenir como acusacion particular, a
salvo de poder hacerlo como acusacion popular siempre que cumpla con los requisitos
procesales necesarios (presentacién de querella y ofrecimiento de fianza).

Y segundo, prosiga el Juzgado la investigacion iniciada reclamando informe
de los servicios técnicos correspondientes del Servicio de Urbanismo Municipal del
Ayuntamiento de Almuiiécar, en relacion con el expediente de Disciplina Urbanistica
num. 5/2013 que se sigue contra la mercantil Berning Investments Inc., acerca de la
ilegalidad de la obra ejecutada por dicha promotora en la finca de su propiedad en el
curso de la cual destruyo la escalera de acceso peatonal a la playa que bordeaba por el
ocste la edificacion denominada “Casa Helios”, con indicacién en todo caso de si
dicha escalera constituye camino o vial publico de titularidad municipal, y si con
independencia de la obligacion de dicha empresa de reponer o reconstruir la escalera
que se le ha impuesto y de la posible legalizacion de la nueva escalera que se debe
construir, la destruccioén de la misma en ¢l momento en que se realizo y en las mismas
condiciones en que se hizo podria haber sido susceptible de licencia previa por el
Ayuntamiento caso de haberse solicitado y obtenido la autorizacion correspondiente
de la Delegacion Territorial de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de
Andalucia, con expresion de las medidas que acaso se habrian debido adoptar para

garantizar el acceso publico a la playa interrumpido con esas obras.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal, y devuélvase la

Causa al Juzgado de procedencia, con certificacion de la presente para su



conocimiento, cumplimiento y demas efectos.

Asi lo acuerdan y firman los Sres. de la Sala. Doy fe.



