


DOSSIER DE JURISPRUDENCIA N° 8

Sentencias de especial relevancia TC y TS

SiviA MenDozA CALDERON
ELENA GORRIZ
Pagro PuvaL
Javier PuyoL
M? Josera RiDAURA MARTINEZ

Cdtedra de Derechos Humanos

ManueldeLardizabal

tirant lo bllanch
Valencia, 2016



© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX:96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
www.tirant.com
Libreria virtual: www.tirant.es
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia, envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser
atendida susugerencia, por favor,lea en www. tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro
Procedimiento de quejas.



Indice

Comentario Sentencia del Tribunal Supremo. Civil

Comentario Sentencia del Tribunal Supremo. Penal..........cccocovnviriiinieniinnnnne

Comentario Sentencia del Tribunal Supremo. Contencioso-Administrativo ...

Comentario Sentencia del Tribunal Supremo. Social..........cccvviveviiiiinininiinennns

Comentario Sentencia del Tribunal Constitucional

35
101
126
144



CIVIL
SILVIA MENDOZA CALDERON
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Profesora Contratada Doctora en la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

(Tol 5511240)

Cabecera: Responsabilidad civil. Talidomida. Prescripciéon: dafios continuados, perma-
nentes y tardios. Doctrina de los actos propios
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Ponente: José Antonio Seijas Quintana

Origen: Tribunal Supremo

Fecha: 20/10/2015

Tipo resolucién: Sentencia

Sala: Primera

Nuamero Sentencia: 544/2015

Nimero Recurso: 3140/2014

Supuesto de hecho: El Supremo rechaza los recursos de la asociacién de victimas de la
talidomida. La Sala Civil precisa que estamos ante una responsabilidad por culpa para la
que nuestro derecho fija el breve plazo de un afio para el ejercicio de la accion.

RESUMEN:

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, ha desestimado los re-
cursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal interpuestos por
la parte demandante y apelada en la instancia (Asociacién de Victimas de
la Talidomida, AVITE) contra la sentencia de segunda instancia que acordé
estimar el recurso de apelacién interpuesto por la farmacéutica Griinenthal
Pharma SA y, en consecuencia, revocar la sentencia de primera instancia
estimatoria parcial de la demanda de AVITE.

En una sentencia cuyo ponente ha sido el magistrado José Antonio Seijas
Quintana, la Sala recuerda y precisa que no estamos ante una responsabili-
dad civil derivada de un delito ni ante una legislacién como la penal, pre-
ventiva de delitos y faltas como instrumento de proteccién de la persona y
de la sociedad, en la que determinados delitos se consideran imprescripti-
bles por su especial gravedad, sino ante una responsabilidad por culpa para
la que nuestro derecho fija el breve plazo de un afio para el ejercicio de la
accion.

En cuanto a la fijacién del dia inicial del plazo, entiende la Sala que, a la
entrada en vigor del RD 1006/2010, la prescripcién ya se habia producido:
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una cosa es el reconocimiento oficial de la condicién de afectado o, lo que
es igual, la confirmacién de un estado de salud que ya existia con anteriori-
dad, para beneficiarse de las ayudas publicas, y otra distinta la prescripcién,
sobre la que nada establece.

Tampoco es determinante dicho Real Decreto para declarar la concreta
situacién de incapacidad, que ya existia, y trasladar el plazo de prescripcién
mas alla del alta médica, por ser el momento en que se concreta definitiva-
mente el dafio y pudo ser conocido en toda su extension por el perjudicado;
se concluye que, en este caso, se reclama una indemnizacién derivada de las
malformaciones que sufren los miembros de la asociacién, por lo que la con-
solidacién del dafio se produjo desde el mismo momento del nacimiento, en
la mayoria de edad o, eventualmente, en el momento de su reconocimiento
a efectos de declaracién administrativa de incapacidad, tal y como analiza la
sentencia de apelacion.

También desestima la Sala la pretensiéon relativa a la vulneracién del
principio de desigualdad de trato respecto de casos desiguales con el fun-
damento de que este principio es ajeno al ordenamiento civil. Concluye la
Sala que es cierto que el principio de igualdad permite el tratamiento des-
igual en determinadas situaciones de hecho desiguales y que los poderes
publicos pueden actuar para poner remedio a la situacién de determinados
grupos sociales en indudable desventaja con respecto a otros, como corres-
ponde a todo Estado Social y Democratico de Derecho, siendo con esta prio-
ridad con la que se reguld el procedimiento de concesién de ayudas a las
personas afectadas por la talidomida en Espatfia para responder a la necesi-
dad de reconocimiento y apoyo solidario, en linea con la actuacién de otros
paises de nuestro entorno.

En cuanto a la prescripcién de la accién, la Sala parte de que el plazo de
un afio previsto en nuestro ordenamiento es indudablemente corto pero ello
no puede implicar convertir la accién en imprescriptible; argumenta que el
hecho de que la talidomida puede ser causa de las malformaciones no es
algo nuevo ni que haya descubierto el RD 1006/2010 después de cincuenta
afios para procurar la reparacién del dafio frente a quien lo causé. Considera
que la sentencia de la Audiencia que se recurre otorga seguridad juridica,
entendida como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los
intereses juridicamente tutelados, como una expectativa razonablemente
fundada del ciudadano sobre cudl ha de ser la actuacién del poder en la
aplicacién del Derecho.

La Sala concluye que la solucién al problema no esta en estos momentos
en los tribunales, no constando que ningtn tribunal de algtn pais nuestro
entorno haya procurado soluciones distintas del orden civil a la que aqui se



6 Dossier de jurisprudencia n° 8

pretende. Este hecho, sin embargo, no anula una eventual expectativa de que
la administracion tome conciencia de situaciones como la acontecida, o de
cualquier otra especie, y le haga frente, como ya hizo en el afio 2009.

En cuanto a la consideracién relativa a que nos encontramos ante dafios
permanentes o continuados, la Sala precisa que la jurisprudencia retrasa el
comienzo del plazo de prescripcién, en supuestos de dafios continuados o
de produccién sucesiva e ininterrumpida, hasta la produccién del definitivo
resultado; en casos de dafios permanentes (se producen en un momento
determinado por la conducta del demandado, pero persisten a lo largo del
tiempo con la posibilidad, incluso, de agravarse por factores ya del todo
ajenos a la accién u omisién del demandado), el plazo de prescripcién co-
menzara a correr “desde que lo supo el agraviado”, es decir desde que tuvo
cabal conocimiento del mismo y pudo medir su trascendencia mediante un
prondstico razonable.

Se conocia el agente causante del dafio —la talidomida—, el causante
—Ila farmacéutica demandada— y el alcance de las lesiones —lo que recla-
maba en la demanda era una indemnizacién por las malformaciones fisicas
existentes al tiempo del nacimiento, en funcién del reconocimiento de mi-
nusvalia de caracter administrativo—; ello supone que las secuelas no se han
modificado, y que el dafio en si se provocé en dicho momento y no en otro
posterior, sin que pueda quedar indeterminado en virtud de una posible
evolucién de la enfermedad en un sentido o en otro.

La sentencia deja a salvo los dafios secundarios o de aparicién tardia,
siempre que el nuevo dafio o la agravaciéon se descubra en fecha posterior,
lo que en estos momentos no se ha acreditado a través de la correspondien-
te investigacioén cientifica.

INDEMNIZACION POR DANOS PRODUCIDOS POR LA
TALIDOMIDA

1. EL CASO

1.1. Pretension formulada

La Asociacién de Victimas de la Talidomida (AVITE) interpuso una de-
manda el 12 de febrero de 2012, contra la farmacéutica Griinenthal Pharma
SA, titular de los derechos sobre el principio activo de la talidomida, con la
pretensién de que los socios de AVITE fueran reconocidos e indemnizados
como afectados de la talidomida en Espafia. Asimismo, se solicité que se
declarase el derecho a percibir las indemnizaciones a los herederos de
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los afectados, ya fallecidos, perceptores en vida de las ayudas o que
tuvieran su condicion de talidomidicos reconocida mediante sentencia
o resolucion administrativa firme en vida, o tras su muerte.

En este caso, hay que partir de lo previsto en el Real Decreto 1006/2010,
de 5 de agosto, que regula el procedimiento de concesién de ayudas a las
personas afectadas por la talidomida en Espafia durante el periodo 1960-
1965, segun las diferentes situaciones personales que concurrieran en cada
una de ellas.

Conforme a esta normativa, tendrian derecho a percibir una ayuda, ex-
clusivamente y por una sola vez, aquellas personas que hubieran sufrido
malformaciones corporales durante el proceso de gestacién en el periodo
1960-1965, cuyo origen no pueda descartarse que pueda haber sido pro-
ducido por la ingesta de Talidomida en Espafia por la madre gestante,
bajo diagnéstico acreditado por el Instituto de Salud Carlos III.

Para aquellas personas que hubieran nacido en el extranjero, la madre
gestante tendria que haber residido en Espaifia en cualquier periodo com-
prendido entre 1960-1965.

1.2. Desenvolvimiento del litigio en la instancia

En la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 90 de Madrid,
dictada el 19 de noviembre de 2013, se estim6 en parte la demanda, de-
clarando como afectados por la talidomida a los socios de AVITE incluidos
en el listado del Auto de 6 de noviembre 2012, que percibieran o pudieran
percibir en el futuro las ayudas econdémicas establecidas en el Real Decreto
1006/2010, con excepcidon de aquellas victimas que ya estuvieran percibien-
do ayudas de la Fundacién Contergan, condenando a demandada a indem-
nizar a cada uno de ellos con la cantidad de 20.000 euros por cada punto
porcentual de minusvalia que les hubiera sido reconocido por la Adminis-
tracién espafiola, mas intereses legales desde la fecha de interposicién de
la demanda.

Contra este pronunciamiento, se interpuso Recurso de Apelacién por
parte de la compafiia farmacéutica, resolviendo la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 14%), el 13 de octubre de 2014. La Audiencia estimé dicho
recurso, revocando la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, en el sen-
tido de desestimar la demanda interpuesta por AVITE, absolviendo a la de-
mandada.
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1.3. Recurso ante el Tribunal Supremo

1.3.1. Argumentacion presentada por la recurrente

Frente a esta resolucién AVITE habria formulado ante el Tribunal Supre-
mo, Recurso Extraordinario por Infraccién Procesal y Recurso de Casacioén.

En este supuesto, la asociacién recurrente sostiene que los dafios que
sufririan los socios de AVITE serian continuados, progresivos e incluso in-
ciertos y los afectados tendrian en ocasiones minusvalias oficialmente reco-
nocidas, que habrian ido progresivamente aumentando con el tiempo, con-
siderando incluso que los dafios podrian suponer un alteracién genética de
los afectados que podria ser heredada por su descendencia.

Se mantiene por parte de AVITE, que el reconocimiento de afectado
por la talidomida no se habria producido hasta el Real Decreto 1006/2010,
cuando se reconocieron ayudas publicas a las victimas espafiolas, y que los
propios actos de la causante del dafio, Griinenthal, reconociendo su respon-
sabilidad, habrian subsanado el transcurso del tiempo.

Enlo referente a la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, por parte
de la recurrente, se considera que no podria prescindirse del valor del in-
forme Heidelberg, de 21 de diciembre de 2012, que fue encargado por la
Fundacién Contergan para conocer la actual situacién vital y las necesida-
des futuras de asistencia de los hombres y mujeres afectados por el medica-
mento, segun el cual los afectados por la talidomida pueden padecer dafios
que se denominan “dafios secundarios, tardios o de aparicion tardia”.
Serian dafios de origen prenatal, que hasta fechas recientes no se habrian
vinculado causalmente a la talidomida, y que se asociarian al sistema nervio-
so, al sistema vascular y a la musculatura, concretdndose en la imposibilidad
de extraer sangre, en problemas para medir la tensién arterial, etc. Este in-
forme y sus conclusiones habrian llevado al Juzgado de Primera Instancia a
excluir la prescripcién por considerar que a fecha de la demanda atn no se
tenia un conocimiento cierto, cabal, exacto, seguro y absolutamente definiti-
vo sobre el alcance de las lesiones y secuelas producidas por la talidomida.

Del mismo modo, se recoge que la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid habria apreciado la prescripcién, estimando que el dies a quo se
situaria en el momento en que “lo supo el agraviado” (actio nata), que habria
de relacionarse con la posibilidad de ejercicio efectivo (teoria de la reali-
zacion), y que esos principios serian de dificil aplicacién por la existencia
de tres tipos de dafios: duraderos o permanentes; continuados o de produc-
cién sucesiva y dafios sobrevenidos.

De hecho, por parte de dicho 6rgano judicial, se habria insistido en que
desde la dimension factica de la prescripcion, los efectos de la ingestién
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de talidomida fueron concretados por la comunidad cientifica hace muchos
afios (desde el afio 1962) y que dichos efectos se consideraban “facilmente
detectables al nacimiento”, no produciéndose desde entonces nuevos ca-
sos. También, se detalla que AVITE se fund6 el 22 de marzo 2003; que cinco
socios de AVITE fueron reconocidos como pensionistas en Alemania por la
Fundacién Contengan y que se intenté sin éxito, el acuerdo extrajudicial una
vez que diversas resoluciones administrativas con base en el RD 1006/2010
reconocieron a los socios de AVITE la condicién de beneficiarios de ayudas
publicas por su condicién de victima de la talidomida en Espafia.

Por ello, desde la dimension juridica de la prescripcioén, en torno al
dies a quo, se sefiala por parte del 6rgano jurisdiccional, que los dafios de-
rivados de la ingestién por la madre serian detectables en el momento del
nacimiento, de manera que todos los perjudicados habrian estado en dispo-
sicién de ejercitar la accién de reclamacién cuando alcanzaron su mayoria
de edad. Aunque se trate de dafios continuados en los que el computo se
difiere al momento en que se genera el definitivo resultado, se afirma que la
jurisprudencia habria matizado esta regla “cuando no fuera posible frac-
cionar en etapas diferentes o hechos diferenciados la serie prosegui-
da”, situacién que estima concurrente en el caso.

Por lo tanto, para las lesiones que se evidencian en el momento del parto,
seria éste el dia inicial, porque las secuelas quedan definitivamente
concretadas en ese momento, como defectos permanentes, sin perjui-
cio del agravamiento o de la aparicion de nuevas secuelas, que impli-
carian una nueva etapa o estadio distinto del anterior.

Asimismo, estima la Audiencia que para las lesiones valoradas como
dafios consecutivos, segun el informe Heidelberg, no cabe interpretar la
doctrina de los dafios continuados en el sentido de que en aquellos casos
no comience a computarse el plazo de prescripcién, tomandose en cuenta
el momento en que el perjudicado tuvo un conocimiento razonable del
dafio y de su evolucion.

Aplicando esta doctrina, la Audiencia Provincial de Madrid habria concluido
que habria prescrito la accién para reclamar por todos los dafios, pues desde
hace década se sabian los efectos de la talidomida, su dimensién social y me-
didtica, de manera que sus socios al menos desde la constituciéon de la Asocia-
cién, sabian de la relacién causal de sus padecimientos y dicho medicamento.

1.3.2. Recurso Extraordinario por Infraccion Procesal

El Tribunal Supremo habria desestimado el Recurso Extraordinario por
Infracciéon Procesal bajo las siguientes argumentaciones:
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1° Se considera que la sentencia de apelacién no cuestiona la legalidad
del Real Decreto 1006/2010 ni invade atribuciones propias de la jurisdic-
cién contenciosa administrativa, sino que se limita a valorarlo para estimar
el recurso de apelacién con argumentos que, en lo sustancial, no vinculan el
Real Decreto con la prescripcién extintiva de la accién, sino con el contexto
de distintos periodos temporales en que la demandante pudo formular la
demanda.

2° Se estima que el Informe Heidelberg no ha sido ignorado en la sen-
tencia, detallando que incluso aunque si asi hubiera sido, el derecho a la
tutela judicial efectiva no impone a los tribunales la obligacién de dar una
respuesta pormenorizada, punto por punto,a cada una de las alegaciones de
las partes, sino que la respuesta judicial esté fundada en Derecho y que se
anude con los extremos sometidos por las partes a debate, hasta el punto de
que solo una motivacién que, por arbitraria, deviene inexistente o extrema-
damente formal quebrantaria el articulo 24 de la Constitucion.

3° Se afirma que sostener que no existe un diagnéstico de certeza cien-
tifica para establecer la etiologia del dafio por talidomida en la gestacién,
supone desconocer el conjunto de actos anteriores a la formulacién de la
demanda, como los que resultan del proceso de Contengan o de la misma
creaciéon de la asociacién que ahora demanda, determinantes del conoci-
miento que los afectados tenian del hecho causal —talidomida— y del cau-
sante del dafio —la farmacéutica Griinenthal Pharma, SA—, e incluso del
alcance definitivo del dafio.

4* Finalmente, se detalla que la sentencia identifica varios momentos
temporales desde que se produjo el nacimiento de los afectados por la tali-
domida a partir de los cuales pudieron estos ejercitar la acciéon y que ningu-
na de estas consideraciones, habria sido combatida por la recurrente.

1.3.3. Recurso de Casacion

AVITE recurre en casacioén, basandose en los siguientes motivos:

En primer lugar, considera que la sentencia no contempla el efecto del
primer reconocimiento oficial de talidomidicos, que supondria el Real
Decreto 1006/2010.

En segundo lugar, se denuncia la inaplicacién del principio general del
Derecho, segtn el cual justicia seria tratar desigualmente los casos des-
iguales, como aplicacién légica del derecho fundamental de igualdad reco-
gido en el art. 14 de la Constitucién, cuya infraccién generaria indefension.

En tercer lugar, se considera infringida la doctrina jurisprudencial de
aplicacion restrictiva de la prescripcion de las acciones y de la doctri-
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na de los dafios continuados como interruptiva de la prescripcion, asi
como la aplicacién indebida del fraccionamiento en etapas de dafio.

Asimismo, se consideran vulnerados los articulos 1968.2° y 1969 CC y
del principio general del Derecho, actio nondum nata non praescributur.

El motivo del recurso se centra principalmente en la apreciacién de la
prescripcién extintiva de la accién, sosteniéndose una naturaleza de dafios
continuados y el computo del plazo de prescripcién anual a partir del mo-
mento en que los perjudicados estuvieron en disposicién de conocer el al-
cance de sus dafios, (cuando se les reconoce como afectados por el Real De-
creto 1006/2010 y, en concreto, no antes de las resoluciones del INSERSO).

En particular, el conflicto se plantea porque la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid habria entendido por el contrario, por un lado, que
los dafios derivados de la ingestién por la madre eran ya detectables en
el momento del nacimiento, con independencia de que sus efectos fueran
permanentes; y por otro, respecto a los dafios sobrevenidos (escoliosis y ar-
trosis), se estima que no era posible diferir sine die el inicio del cémputo con
la excusa de no conocer el resultado definitivo, cuando es posible fraccionar
etapas diferentes o hechos diferenciados, dado que tales dafios consecuti-
vos se integran en una nueva etapa no afectada por la prescripcién de los
dafios y secuelas que se concretaron en el nacimiento.

El Tribunal Supremo desestima el recurso, considerando que con inde-
pendencia de que a la entrada en vigor del RD 1006/2010 la prescripcién ya
se habria producido, lo que se pretende seria dar a esta disposicién legal
una dimensién juridica que tendria, ya que de seguirse la interpretacién
sostenida por la recurrente, se dejaria en manos de terceros, publicos o pri-
vados, sin intervencién de las partes o parte interesada, la determinacién
del dia a partir del cual la accién podia ejercitarse.

Tampoco se considera que dicho Real Decreto sea determinante para
declarar la situacién de incapacidad, que ya existia, y trasladar el plazo de
prescripcién mas alla del alta médica.

Por otra parte, se insiste en que a pesar de reconocerse que el plazo
de prescripcién de un afio establecido para las obligaciones extracontrac-
tuales sea indudablemente corto y que su aplicacién no deba ser rigurosa
sino cautelosa y restrictiva, habria que reafirmar que el plazo prescriptivo
seria improrrogable, no siendo posible una interpretacién extensiva de los
supuestos de interrupcioén.

El dia inicial para el ejercicio de la accién seria aquel en que puede ejer-
citarse, segun el principio actio nondum nata non praescribitur, que exige
para que la prescripcién comience a correr en su contra, que la parte que
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propone el ejercicio de la accién disponga de los elementos facticos y juri-
dicos idéneos para fundar una situacién de aptitud plena para litigar.

Por ello, aunque la jurisprudencia retrase el comienzo del plazo de pres-
cripcién en supuestos de dafios continuados o de produccién sucesiva e
ininterrumpida hasta la produccién del definitivo resultado, esto se produce
cuando no sea posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferen-
ciados la serie proseguida.

El dafio permanente, seria aquel que se produce en un momento deter-
minado por la conducta del demandado, pero persiste a lo largo del tiempo
con la posibilidad, incluso, de agravarse por factores ya del todo ajenos a
la accién u omisién del demandado. En este caso de dafio duradero o per-
manente, el plazo de prescripcién comenzara a correr “desde que lo supo
el agraviado”, como dispone el art. 1968. 2° CC, es decir desde que tuvo
cabal conocimiento del mismo y pudo medir su trascendencia mediante un
pronodstico razonable, porque de otro modo se daria la hipétesis de absoluta
imprescriptibilidad de la accién hasta la muerte del perjudicado, en el caso
de dafios personales, o la total pérdida de la cosa, en caso de dafios mate-
riales, vulnerandose asi la seguridad juridica garantizada por el articulo 9.3
de la Constitucién.

Distingue el Tribunal Supremo que el hecho de que los dafios se manifes-
taran con el nacimiento, implica que no son dafios continuados sino perma-
nentes y evaluables, en los que el plazo de prescripcién comienza a correr
cuando se produjeron, y se constaté su cardcter permanente y definitivo, y
que otra distinta serian los dafios tardios, en los que si cabe que el cémputo
se difiera al momento en que sus consecuencias lesivas sean definitivas.

En este sentido, en relacién a los limites temporales de la cosa juzgada,
(especialmente en aquellos supuestos en que el curso cronolégico de las le-
siones muestra la aparicién de dafios nuevos, o una agravacién del anterior-
mente apreciado, siempre que el nuevo dafio o la agravacién se descubra en
fecha posterior), supone que una sentencia puede servir de complemento a
otra cuando en ésta no se pudieron tener en cuenta determinados supuestos,
no a hipétesis en que la indemnizacién pudo preverse con anterioridad, y,
en cualquier caso, no podria conllevar que el plazo inicial de prescripcién
volviera a computarse para todos ellos.

1.4.Voto particular

Se formula por parte del Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier Arroyo
Fiestas, en relacién a la excepcién de prescripcion.
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Frente a la linea argumental de que los recurrentes tuvieron tiempo mas
que suficiente para instar la demanda, se considera que debe valorarse que
el inicio del cémputo de la accién ejercitada “dies a quo”, comienza tras el
reconocimiento administrativo de la incapacidad existente y siempre que
ésta esté relacionada con la ingestién de talidomida, estimando que la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo al respecto sostiene que no basta con la
consolidacién de las lesiones, sino que la fecha de inicio de la prescripcién
debe ponerse en relacién con la declaracién administrativa de incapacidad,
deduciendo que hasta que no haya un pronunciamiento administrativo firme
sobre la incapacidad o invalidez no se iniciaria el cémputo de la accién.

Desde la perspectiva del formulante, deberia estimarse el recurso de
casacion y procederia la devolucién del procedimiento a la Audiencia Pro-
vincial para la resolucién del resto de las cuestiones planteadas.

2. COMENTARIO

2.1. La comercializacion de la talidomida. La relacion de
causalidad entre la puesta en circulacion del medica-
mento y los daifios a la salud de los consumidores

A finales de la década de los cincuenta la empresa alemana CHEMIE
GRUNENTHAL habia elaborado una especialidad farmacéutica que fue de-
nominada Contergan, formada por un principio activo conocido como tali-
domida. La comercializacién del medicamento comenzé en la antigua Ale-
mania Oriental a partir del 1 de octubre de 1957, y en un principio, estaba
destinado a ser un farmaco sedante diagnosticado para el tratamiento de
la ansiedad y el insomnio. El medicamento fue rapidamente aceptado en
el mercado, presentandolo incluso como una alternativa eficaz a los sedan-
tes barbituricos, considerdndose como el sedante ideal para recetar a las
mujeres durante el embarazo en los primeros meses de gestacién. Pronto
fue comercializado fuera de Alemania, distribuyéndose en Inglaterra, Japén,
Canada, Australia y en paises de América Latina.

Desgraciadamente, entre los ultimos afios de la década de los cincuenta
y comienzo de los sesenta, nacieron mas de diez mil bebés con graves mal-
formaciones cuyas madres habian ingerido talidomida. En 1961 se sefialé
por parte de expertos, que la talidomida podia provocar dichas deformi-
dades, originadas precisamente durante los primeros meses de embarazo,
cuando se procede a la creaciéon de los principales érganos y las extremi-
dades del feto.
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Esta malformacién seria posteriormente conocida como el sindrome
de Wiedemann, cuyo cuadro sintomatico caracteristico era la causaciéon de
focomelias. Estas deformidades eran denominadas en esta forma debido a
ausencia de la mayor parte del brazo del feto, con manos en forma de aleta,
que nacian directamente desde el hombro (similares a las aletas de foca), asi
como fenémenos de aplasia radial y ausencia del pulgar. En el mismo senti-
do, surgian deformidades semejantes en la extremidades inferiores, con la
creaciéon de pies diminutos con siete u ocho dedos que crecian desde la pro-
pia cintura. El firmaco también causaba malformaciones en los ojos, orejas,
labios y boca, (“rostro de la talidomida”), malformaciones internas y dafios
en el sistema nervioso, siendo considerado un medicamento teratégeno, es
decir, como droga susceptible de causar un desarrollo anormal en el feto.

La catastrofe del medicamento Contergan provocé que dentro del &m-
bito de las investigaciones farmacolégicas se distinga entre una era pre-
talidomida y una era post-talidomida. A partir de estos tragicos hechos, se
ampliaron los estudios preclinicos necesarios para garantizar no solo la efi-
cacia sino la seguridad de los medicamentos. El procedimiento penal de la
talidomida en Alemania finaliz6 con la Resolucién del Tribunal de Aquisgran
de 18 de diciembre de 1970, con la aplicacién del paragrafo 153 StPO (del
Cédigo procesal penal aleman), que daba por concluido el proceso ante la
anormalmente larga duracién de la instruccién y en especial de la audiencia
principal, el juicio ptblico negativo de los acusados, y la voluntaria contri-
bucién de los mismos a indemnizar a las victimas por medios privados.

La talidomida fue relegada al olvido dentro del mercado farmacolégico
y su venta fue prohibida a partir de 1962 en la mayoria de los paises, habien-
do sido investigada como tratamiento de varias afecciones, incluyendo el
desgaste del SIDA, las ulceras aftosas, la artritis reumatoidea, ademas de sus
efectos antilepra. En 1998 la FDA permitié6 el uso de la Talidomida en la lucha
contra el Sida, sobre todo por la proliferacién de un mercado negro en torno
a la distribucién del farmaco por cauces no autorizados.

En la comercializacién de medicamentos, la puesta en peligro de la vida
ola salud de las personas puede materializarse a medio o largo plazo, conlo
cual (en la vertiente penal) se valoran criterios de imputacion objetiva para
acreditar la existencia de nexos de causalidad entre la puesta en circulacién
del medicamento y el peligro producido, en medio de complicadas disqui-
siciones técnicas y cientificas que posibiliten tanto un adecuado examen del
riesgo permitido como del riesgo prohibido, en un campo en el que cada
vez se recurre con mas frecuencia a nuevos principios como el principio de
precaucion.
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En el caso Contergan enjuiciado en Alemania, se habrian barajado un
gran niimero de datos, estimandose por la doctrina penal (MUNOZ CON-
DE, HASSEMER, 1996, GOMEZ RIVERO, 2008) que la causalidad del producto
respecto a determinados dafios no significaria automaticamente causalidad
juridica de todas las acciones que incidieron en la elaboracién, distribu-
cién y venta del producto, socavando principios como el in dubio pro reo.
La prueba epidemiolégica podria servir para que el juzgador llegue a la
conviccioén subjetiva de cudl fue el producto causante de los dafios, pero no
para fundamentar la responsabilidad individual de todos los que tuvieron
que ver con el producto.

2.2.La cuestion central de la sentencia

2.2.1. La prescripcion de la accion civil en los casos de da-
fios permanentes y dafios continuados causados por
medicamentos

Como ha podido apreciarse, en la vertiente civil, una de las cuestiones
principales analizadas en la Sentencia del Tribunal Supremo se centraria en
la prescripcién de la accién civil ejercitada conforme al art. 1968.2 CC, en
relacién a la diferenciacion entre dafios permanentes y dafios continuados.

Conforme ha establecido la doctrina (SALVADOR, G()MEZ, RUBi, RAMOS,
TERRA, 2014), este precepto establece una regla que establece el inicio del
cémputo del plazo de prescripcién en el momento del conocimiento razo-
nablemente posible, o debido, de los elementos integrantes de su supuesto
de hecho, por parte del titular de la pretensién indemnizatoria. Uno de estos
elementos seria la existencia, naturaleza y alcance del dafio sufrido y por el
cual, se reclama una indemnizacién. Lo esencial seria el momento de pro-
duccién del dafio y su conocimiento.

La doctrina de la discovery rule implica que el plazo de prescripcién no
empezaria a correr hasta que el demandante conozca, o empleando una di-
ligencia razonable hubiera debido conocer, los hechos que fundamentan su
pretension.

Se denominan dafios continuados a aquellos casos en los que la accién
antijuridica causa inmediatamente un dafio que ademas se prolonga en el
tiempo, no siendo posible en ese primer instante determinar su alcance. Los
dafios diferidos o tardios serian, en cambio, aquellos en los que aparente-
mente no se produce ningun dafio sino que se manifiestan pasados algunos
meses o afios.
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En los supuestos de dafios personales continuados, (SALVADOR, GOMEZ,
RUB{, RAMOS, TERRA, 2014), se aplicaria el criterio de la cognoscibilidad
y previsibilidad médicas, valorando el analisis clinico de la condicién del
paciente y el momento a partir del cual se pueden establecer médicamente,
la naturaleza y alcance de las secuelas definitivas del dafio, conforme a Ja
lex artis ad hoc.

En lo que respecta a la Sentencia de la Audiencia Provincial, se ha se-
fialado (RAMOS GONZALEZ, 2014) que la teoria de los dafios continuados
so6lo seria aplicable cuando no fuera posible fraccionar, dividir, separar la
diferentes series de dafios en el tiempo, y en este caso respecto a los dafios
originarios y los dafios consecutivos, se habia estimado que los socios de
AVITE, podrian haber tenido conocimiento del alcance cierto de tales da-
fios, asi como de su relacién de causalidad probable con el consumo de la
talidomida en 2008, (afio en el que finaliz6 el procedimiento de evaluacién
y diagnéstico llevado a cabo por el Centro de Investigacién de Anomalias
Congénitas, del Instituto Carlos III de Madrid, sobre las secuelas concretas
sufridas por los socios de AVITE).

Sin embargo, en relacién a los dafios tardios, manifestados mucho tiempo
después y sé6lo han sido detectados por profesionales médicos en fechas
recientes se niega la aplicacién de la teoria de los dafios continuados desde
el momento en que los distintos grupos de dafios son individualizables, exis-
tiendo un dies a quo para cada uno de ellos que corresponde al momento
en el que las victimas pudieron tener conocimiento de su alcance y de su
relacién causal con el hecho dafioso, considerandose que la parte actora no
habria acreditado suficientemente ni la causalidad genérica ni la especifica
de tales dafios tardios en relacién con la talidomida.

El Tribunal Supremo, siguiendo la linea sostenida por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, considera que el dafio permanente, seria aquel que se
produce en un momento determinado por la conducta del demandado, pero
persiste a lo largo del tiempo con la posibilidad, incluso, de agravarse por
factores ya del todo ajenos a la accién u omisién del mismo. El plazo de pres-
cripcién se iniciaria desde que lo supo el agraviado, es decir desde que tuvo
cabal conocimiento del mismo y pudo medir su trascendencia mediante un
prondstico razonable.

En este sentido, el Tribunal Supremo estima que el hecho de que los
dafios producidos por el medicamento se manifestaran con el nacimiento,
implica que no son dafios continuados sino permanentes y evaluables,
en los que el plazo de prescripcion comenzaria a correr cuando se pro-
dujeron, y se constat6 su caracter permanente y definitivo.
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2.2.2. La fijacion del computo para la prescripcion

Asimismo, en relacién a la cuestion analizada en el Voto Particular, en re-
lacién a la fijacién del computo para la prescripcion en un contexto de dafios
producidos por medicamentos, puede citarse la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 5 de diciembre de 2013, nimero 780 (Tol 403594 1) relativa a dafios
en la salud psiquica y psiquica ocasionados por la ingesta del medicamento
Liposterol, que considera que para la adecuada fijacién del dia inicial del
computo, seria preciso partir de los dias de baja y de las secuelas objeto de
la reclamacion.

No obstante, en lo que respecta a la relevancia del alta médica para la
fijacion de los dafios y el inicio del computo de la prescripcion, se ha soste-
nido (MARIN LOPEZ, 2014) que el Tribunal Supremo habria superado dicha
jurisprudencia por dos vias que parten de la irrelevancia del alta médica:
o bien, se retrasa el dies a quo basandose en que el conocimiento real de
las secuelas se produce en una fecha posterior al alta médica, o bien, se fija
como dies a quo, no la fecha del alta médica, sino la de la resolucién admi-
nistrativa firme que concreta la situacién de invalidez o si ésta es impugnada
judicialmente, la fecha en que la sentencia deviene firme.

2.3. Perspectiva de Reforma Legislativa y trascendencia
del caso analizado

Puede observarse que la principal controversia en este supuesto, provie-
ne de la responsabilidad civil extracontractual por la causacién de dafios en
la salud derivados de la puesta en circulacién de un producto farmacéutico.
En lo que respecta a la distincién entre dafios permanentes y dafios conti-
nuados derivados del uso de un medicamento, se admite que podria pro-
ducirse (SALVADOR, GOMEZ, RUBI, RAMOS, TERRA, 2014), un solapamiento
parcial entre ambas categorias, concurriendo en un tnico supuesto dafios
permanentes con dafios continuados, por ello, aunque la pretensién asocia-
da a los dafios manifestados y conocidos hubiera prescrito, puede que esta
circunstancia, no afectara a la pretension por el dafio desconocido y médi-
camente imprevisible, cuyo alcance y consecuencias se habrian conocido
mucho mas posteriormente.

De la misma forma, se afirma, que en cualquier caso, seria necesario re-
formar el sistema de prescripcién civil, ya que en Espafia, a diferencia de
lo que ha ocurrido en otros paises, (excepto la reforma operada por la Ley
42/2015, de 5 de octubre, respecto al art. 1964CC), el sistema no se habria
reformado. La regulacién de la prescripcién se valora como obsoleta, con-
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fusa, incompleta e inadecuada y precisa de una completa reforma (MARIN
LOPEZ, 2014). La existencia de plazos excesivamente largos o muy breves,
como en el caso de los dafios extracontractuales, favorecen que la jurispru-
dencia fuerce la interpretacién de los preceptos para conseguir evitar una
resolucién estimada claramente injusta.

Por otra parte, respecto al establecimiento del dies a quo (MARIN LOPEZ,
2014) para comenzar el computo de la prescripcién desde la resolucién ad-
ministrativa firme que declare la incapacidad, se mantiene que no parece ra-
zonable que si el alta médica ya describe con absoluta exactitud las lesiones
que de modo definitivo padece el perjudicado, el dies a quo se retrase varios
meses o afios hasta la resolucién administrativa o judicial firme que declare
el grado de incapacidad.

En estas cuestiones, como ha podido apreciarse, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 20 de octubre de 2015, siguiendo la linea argumentativa
adelantada por parte de la Audiencia Provincial de Madrid, en relacién a la
responsabilidad civil derivada de los dafios producidos por el medicamen-
to talidomida, mantiene que éstos dafios no serian de caracter continuado,
sino permanente, quedando demostrados practicamente desde el momento
mismo del nacimiento, estimando, que las secuelas posteriores no quedaron
acreditadas suficientemente durante el procedimiento.

En cuanto a la prescripcién de la accién, la Sala reconoce que el plazo de
un afio previsto en el Cédigo civil seria un término indudablemente corto,
pero ello no podria implicar que se transforme a la accién, en casos de le-
siones permanentes, en imprescriptible. Se habria reconocido que aunque
la talidomida fuera la causa de las malformaciones fetales, este aspecto no
seria algo reciente que hubiera puesto de relieve el Real Decreto 1006/2010,
otorgandole asimismo en este caso, el Tribunal Supremo a esta normativa
bésicamente, un caracter social y solidario.
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Presidente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan CION N. 14

SENTENCIA Secretaria de Sala: llmo. Sr. D. José Maria Llorente
Sentencia N°: 544/2015 Garcia
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Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimando Ponente Excmo. Sr. D.: José Antonio Seijas Quin-

Votacion y Fallo: 23/09/2015 tana
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Votacién y Fallo: 23/09/2015

Secretaria de Sala: lmo. Sr. D. José Maria Llorente
Garcia

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

PLENO

SENTENCIA N°: 544/2015

Excmos. Sres.:

D. Francisco Marin Castan

D. José Antonio Seijas Quintana

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Francisco Javier Orduiia Moreno

D. Rafael Saraza Jimena

D. Eduardo Baena Ruiz

D. Pedro José Vela Torres

En la Villa de Madrid, a veinte de octubre de dos
mil quince. Visto por la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, integrada por los Magistrados al
margen indicados, los recursos extraordinario
por infraccion procesal y de casacién contra la
sentencia dictada en grado de Apelacion por la
Seccion 14 de la Audiencia Provincial de Madrid,
como consecuencia de autos de juicio ordinario
n° 717/2012, sequidos ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia n° 90 de Madrid cuyo recurso fue
interpuesto ante la mencionada Audiencia por
la representacion procesal de Avite, Asociacion
de Victimas de la Talidomida en Espafa, repre-
sentada ante esta Sala por la Procuradora de
los Tribunales dofia Soledad Vallés Rodriguez;
siendo parte recurrida Grinenthal Pharma SA,
representado por el Procurador de los Tribunales
don Manuel Lanchares Perlado. Autos en los que
también ha sido parte el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- La procuradora dofa Soledad Valles
Rodriguez, en nombre y representacién de Avite,
Asociacion de Victimas de la Talidomida, inter-
puso demanda de juicio sobre juicio ordinario,
contra Griinenthal Pharma, SA, y alegando los
hechos y fundamentos de derecho que conside-
r6 de aplicacién, termind suplicando al Juzgado
se dictara sentencia por la que con estimacién
de la misma:

a) Se declaren como afectados por la talidomi-
da a los efectos indemizatorios del apartado d)

a todos aquellos socios de AVITE perceptores
de las ayudas economicas establecidas en el RD
1006/2010.

Alternativa y subsidiariamente, se declaren como
a afectados por la talidomida a los efectos in-
demnizatorios del apartado d) a todos aque-
llos socios de AVITE perceptores de las ayudas
econdmicas establecidas en el RD, 1006/2010,
excluyendo a los perceptores de indemnizacién
y pension vitalicia de la Fundacion Contergén
(Conterganstifitung).

b) Igualmente se declaren como afectados por
la talidomida a los efectos indemnizatorios del
apartado d) a todos aquellos socios de AVITE a
los que les sea reconocida esta condicién me-
diante resolucion administrativa o sentencia fir-
me.

) Que se declare asimismo el derecho a percibir
las indemnizaciones del apartado d) a los here-
deros de los afectados, ya fallecidos, perceptores
en vida de las ayudas del RD 1006/2010, o que
vieran su condicion de talidomidicos reconocida
mediante sentencia o resolucién administrativa
firme en vida o tras su muerte.

d) Se condene a GRUNENTHAL a indemnizar a
los socios de AVITE afectados por la talidomida
en la cantidad resultante de multiplicar 20.000
euros por cada punto porcentual de minusva-
lia reconocida por la administracién espafiola a
cada uno de ellos, méas los intereses legales de
esa cantidad calculados desde la interposicion de
la demanda.

e) Todo ello con condena en costas a la deman-
dada.

El Ministerio Fiscal presenté escrito contestando
la demanda y alegando los hechos y fundamen-
tos que estimé de aplicacion, termind suplicando
se dicte sentencia conforme a lo que resulte pro-
bado y en base a los preceptos invocados.

2.— El procurador don Manuel Lanchares Perla-
do en nombre y representacion de Grinenthal
Pharma, SA, contest6 a la demanda y oponiendo
los hechos y fundamentos de derecho que con-
siderd de aplicacion terminé suplicando al Juz-
gado dictase en su dia sentencia por la que: se
desestime fintegramente la demanda con expresa
imposicién de costas a la demandante.
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3.- En la audiencia previa se renuncio a los apar-
tados b) y ¢) del suplico de la demanda.

4.— Previos los tramites procesales correspon-
dientes y practica de la prueba propuesta por las
partes y admitidas el lImo Sr. Magistrado Juez del
Juzgado de Primera Instancia n° 90 de Madrid,
dicté sentencia con fecha 19 de noviembre de
2013, cuya parte dispositiva es como sigue:
FALLO: Que ESTIMANDO EN PARTE la demanda
interpuesta por AVITE, ASOCIACION DE VICTI-
MAS DE LA TALIDOMIDA EN ESPANA, represen-
tada por la Procuradora Vallés Rodriguez, contra
GRUNENTHAL PHARMA SA, representada por
la Procuradora Sra. Lanchares Perlado, DEBO
DECLARAR Y DECLARO como afectados por la
talidomida a los socios de AVITE de los incluidos
en el listado contenido en auto de 6 de noviem-
bre 2012 que perciban o pudieran percibir en
el futuro las ayudaseconomicas establecidas en
el Real Decreto 1006/2010 y que acrediiten esta
condicion en ejecucion de sentencia mediante la
presentacion de la correspondiente resolucion
administrativa, excepto las personas que estan
recibiendo ayudas de la Fundacion Contergan, y
DEBO CONDENAR Y CONDENO a demandada a
indemnizar a cada uno de ellos con la cantidad
de 20.000 euros por cada punto porcentual de
minusvalia que les haya sido reconocido por la
Administracién espaiola, mds intereses legales
desde la fecha de interposicion de la demanda
con el incremento previsto legalmente a partir
de esta resolucion.

No se hace especial condena en costas.
SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso
recurso de apelacion, por la representacion pro-
cesal de GRUNENTHAL PHARMA SA. La Seccién
142 de la Audiencia Provincial de Madrid, dictd
sentencia con fecha 13 de octubre de 2014,
cuya parte dispositiva es como sigue:

FALLO: ESTIMAR el recurso de apelacion inter-
puesto por GRUNENTHAL PHARMA, SA, que
viene representada ante esta Audiencia Provin-
cial por el procurador D. MANUEL LANCHARES
PERLADO, contra la sentencia dictada el dia
19 de noviembre de 2013 por el Juzgado de
Primera Instancia n° 90 de Madrid en el proce-
dimiento de juicio ordinario registrado con e!

numero 217/2012, debemos REVOCAR la refe-
rida resolucion en el sentido de DESESTIMAR la
demanda interpuesta por AVITE, ASOCIACION
VICTIMAS DE LA TALIDOMIDA EN ESPARIA, con-
tra GRUNENTHAL FHARMA SA., absolviendo a
la demandada de los pedimentos del suplico de
la demanda.

Sin hacer declaracioén sobre costas causadas tan-
to en primera instancia como en esta alzada.

La estimacion del recurso determina la devolu-
cion del depdsito constituido, de conforme lo
establecido en la Disposicion Adicional 15 de la
Ley Organica 6/1985 de julio, del Poder Judicial,
introducida por la LeyOrganica 1/2009, de 3 de
noviembre, complementaria de la ley de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de
la nueva oficina judicial.

TERCERO.- Contra la expresada sentencia inter-
puso recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal la representacion de AVITE, ASOCIACION
VICTIMAS DE LA TALIDOMIDA EN ESPANA, con
apoyo en los siguientes MOTIVOS: PRIMERO.-
Infraccion del art. 9.4. de la LOPJ y el 24 del
mismo texto legal y el art. 1.1 de la Ley 29/98,
que atribuyen a la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, en exclusiva, el control de la legalidad
de un Real Decreto. SEGUNDO.- Infraccién del
art. 319 LEC y arts 5y 6 g) del RD 1006/2010,
en la medida en que dichas infracciones han
supuesto una errénea valoracién de la prueba
por arbitraria e ilogica de forma suficiente para
haber vulnerado el art. 9.3. CE que proscribe la
arbitrariedad de los poderes publicos, asi como
el derecho a la tutela judicial efectiva y la in-
terdiccion de la indefension del art. 24.1. CE.
TERCERO.- Infraccién del art. 218. LEC, en la
medida en que dicha infraccion ha supuesto una
erronea valoracion de la prueba por arbitraria e
ilogica de forma suficiente para haber vulnerado
el art. 9.3. CE que proscribe la arbitrariedad de
los poderes publicos, asf como el derecho a la
tutela judicial efectiva y la interdiccion de la in-
defension del art. 24.1 CE. CUARTO.~ Infraccion
del art. 218.2. LEC en la medida en que dicha in-
fraccion ha supuesto una errénea y valoracion de
la prueba por contraria a la logica y la razén de
forma suficiente para haber vulnerado el art. 9.3.
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CE que proscribe la arbitrariedad de los poderes
publicos, asi como el derecho a la tutela judicial
efectiva y la interdiccion de la indefension del art.
24.1 CEydelart. 51.1 CE.

Se formula asimismo recurso de casacién con
apoyo en los siguientes MOTIVOS: PRIMERO.-
Infraccion de los arts. 1y 2.1. del RD 1006/2010
y del art. 3° 1. del Cddigo Civil, en la medida
que la sentencia, apartandose expresamente del
texto de los mismos por considerarlo contra le-
gem, no contempla el efecto del primer recono-
cimiento oficial de talidomidicos que supone el
RD 1006/2010. SEGUNDO.- Se denuncia ex art
477.1° 1 del Cédigo Civil la infraccion por inapli-
cacion del principio general del derecho segln
el cual justicia es tratar desigualmente los casos
desiguales, que viene a ser una aplicacién l6gi-
cay justa del derecho fundamental de igualdad
recogido en el art. 14 de la CE, cuya infraccién
generadora de indefension (art. 24.1) también
se denuncia cometida a los efectos oportunos.
TERCERO.- Se denuncia ex art. 477.1. LEC la in-
fraccion de la doctrina jurisprudencial de aplica-
cién restrictiva de la prescripcion de las acciones
por no estar basada en principios de estricta jus-
ticia, sino de seguridad juridica y de presuncién
de abandono del ejercicio de derecho, y obede-
ce, en atencién al principio de idoneidad, a la ne-
cesidad de preservar el derecho del perjudicado
a ser integramente resarcido (por todas STS de 2
de abril 2014 recurso 608/2012), maxime cuan-
do en los supuestos de responsabilidad extracon-
tractual el plazo es indudablemente corto, todo
ello seqin es traido literalmente en la propia
sentencia recurrida. CUARTO.~ Infraccion ex art.
477.1 de la doctrina de los darios continuados
como interruptiva de la prescripcién, asi como la
aplicacién indebida del fraccionamiento en eta-
pas de dafio. QUINTO.~ Infraccion de los articu-
los 1968 2°y 1969 CC y del principio general del
derecho actio nondum nata non praescributur.
Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo por auto de fecha 4 de marzo
de 2015, se acordd admitir el recurso interpuesto
y dar traslado a la parte para que formalizaran su
oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado
conferido, el procurador don Manuel Lanchares
Perlado en nombre y representacién de Gri-
nenthal Pharma SA presento escrito de impug-
nacién al mismo.

Admitido el recurso y evacuado el traslado con-
ferido al Ministerio Fiscal presentd escrito en el
que discrepa de los razonamientos de la farma-
céutica recurrida y no es sélo que deberfa con-
tarse el inicio de la prescripcion desde el Real De-
creto de 2010, sino a lo mejor del acto de pedir
perdon en el aflo 2012 reconociendo su culpa,
pero no queriendo indemnizar por su conducta,
lo que nos parece un hecho gravisimo para la
conciencia de la humanidad.

3.— No habiéndose solicitado por todas las par-
tes la celebracion de vista publica, se sefial6 para
PLENO DE LA SALA el dia 23 de septiembre de
2015, en que tuvo lugar

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana,

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.~ La Asociacion de Victimas de la Ta-
lidomida en Espafia (AVITE) es una asociacion
constituida en el afio 2003 con la intencién de
agrupar a las personas afectadas por la talidomi-
da en Espafa. Fue inscrita en el Registro Nacio-
nal de Asociaciones con el NUim. 171733 de la
Seccion 12 el 22 de marzo de 2003. La Asamblea
General de 19 de septiembre de 2011 modifico
sus Estatutos y la Asamblea celebrada el 12 de
marzo de 2011 acordd, por mayorfa absoluta,
demandar a la farmacéutica Griinenthal Pharma
SA, titular de los derechos sobre el principio acti-
vo de la talidomida, con la pretensién de que los
socios de AVITE fueran reconocidos e indemniza-
dos como afectados de la talidomida en Espaia.
La demanda se formula el dia 12 de febrero de
2012 y en ella se ejercita accion para la protec-
cién de los derechos de sus asociados con fun-
damento en la responsabilidad extracontractual
de los articulos 1902 y siguientes del Cédigo Ci-
vil, aunque también se citan los articulos 1089,
1091y 1101 CC, y los RD 2464/1963, de 10 de
agosto y 18 de abril, la Orden Ministerial de 5
de abril de 1941 y las leyes de 25 de noviembre
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de 1944 y 17 de julio de 1947. La legitimacién
se justifica al amparo de los articulos 6.1.3, 11y
15.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, de igual
modo, con base en el articulo 221 de la misma
ley procesal. Ha sido parte el Ministerio Fiscal, en
virtud del articulo 15.1, 2 Ley de Enjuiciamiento
Civil.

En lo que aqui interesa —prescripcién de la ac-
cién— en la demanda se niega que esta concu-
rra porque:

(i) Los dafos que sufren los socios de AVITE “son
continuados, progresivos e incluso inciertos” y
los afectados “tienen en ocasiones minusvalias
oficialmente reconocidas que han ido progresi-
vamente aumentando con el tiempo”;

(ii) "los dafios podrian suponer un alteracién ge-
nética de los afectados que podria ser heredada
por su descendencia”;

(iii) El reconocimiento de afectado por la talido-
mida no se ha producido hasta el Real Decreto
1006/2010, cuando se reconocieron ayudas pu-
blicas a las victimas espafiolas, por lo que “mal
podrian haber reclamado antes si no se les consi-
deraba victimas de la droga”, y

(iv) "los propios actos de la causante del dafio
Grinenthal reconociendo su responsabilidad,
subsanan el transcurso del tiempo”

La sentencia del Juzgado y de la Audiencia Pro-
vincial son contrarias en lo que se refiere a la
prescripcion de la accion.

La sentencia de primera instancia (19-11-2013)
estimé en parte la demanda. Declaré como afec-
tados por la talidomida a los socios de AVITE in-
cluidos en el listado contenido en el auto de 6
de noviembre de 2012, que perciban o pudieran
percibir en el futuro las ayudas econdmicas esta-
blecidas en el RD 1006/2010 y que acrediten esta
condicién en ejecucion de sentencia mediante la
aportacién de la correspondiente resolucion ad-
ministrativa, con excepcion de aquellas victimas
que ya estuvieran percibiendo ayudas de la Fun-
dacién Contergan, y condend a la demandada
a indemnizar a cada uno de ellos con la suma
de 20.000 euros por cada punto porcentual de
minusvalia que se les haya reconocido por la
Administracion, mas intereses legales desde la
interposicion de la demanda y costas.

Se rechaza la excepcion de prescripcion porque
que si bien el tiempo transcurrido desde que el
dano se produce era muy notable (mas de 50
afos), debfa tomarse en consideracion que se
trataba de dafios continuados, por lo que el
computo del plazo de prescripcion no se iniciaba
hasta que no resultara conocida la enfermedad
y la relacion causal entre esta y la ingesta del ci-
tado principio activo (pues hasta que no se tiene
cabal y exacto conocimiento de la enfermedad
y de sus graves efectos no puede reclamarse).
En consecuencia, aunque admite que el princi-
pal dafio derivado de la ingesta de talidomida
era apreciable en el momento del nacimiento
y que por el tiempo transcurrido la mayorfa de
sus secuelas ya debfan considerarse consolidadas
(muchos de los padecimientos solo son conse-
cuencia del dafo principal constituido por las
malformaciones en extremidades superiores e
inferiores), entiende que no puede prescindirse
del valor del informe Heidelberg, de 21 de di-
ciembre de 2012 (traido a las actuaciones por la
actora en el acto de la audiencia previa tras ser
mencionado en la demanda), que fue encarga-
do por la Fundacion Contergan “para conocer
la actual situacion vital y las necesidades futuras
de asistencia de los hombres y mujeres afectados
por el Contergan”, segun el cual los afectados
por la talidomida pueden padecer dafios que se
denominan “danos secundarios, tardios o de
aparicion tardia”. Se tratarfa de dafos de origen
prenatal, que hasta fechas recientes no se han
vinculado causalmente a la talidomida, y que
estan asociados al sistema nervioso, al sistema
vasculary a la musculatura y que se concretan en
la imposibilidad de extraer sangre, en problemas
para medir la tension arterial, etc. Este informe
y sus conclusiones llevan al Juzgado a excluir la
prescripcion por considerar que a fecha de la de-
manda auin " no se tiene un conocimiento cierto,
cabal, exacto, sequro y absolutamente definitivo
sobre el alcance de las lesiones y secuelas produ-
cidas por la talidomida”.

La sentencia del Juzgado fue apelada tnicamen-
te por la demandada Grinenthal Pharma, SA.
La sentencia de la Audiencia Provincial (13-10-
2014) aprecio la prescripcion, estimé el recurso
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de la demandada y revoco la sentencia apelada
desestimando integramente la demanda, sin
costas.

Son de interés al caso los argumentos siguientes
de la sentencia:

a) se reitera que el dies a quo se situa en el
momento en que “/o supo el agraviado” (actio
nata), que ha de relacionarse con la posibilidad
de ejercicio efectivo (teoria de la realizacion), y
que esos principios son de dificil aplicacién por
la existencia de tres tipos de dafios: duraderos
0 permanentes; continuados o de produccién
sucesiva y dafios sobrevenidos;

b) desde el punto de los hechos relevantes (di-
mensién factica de la prescripcion), considera
acreditado que los efectos de la ingestion de ta-
lidomida (fundamentalmente efectos teratogé-
nicos —malformaciones congénitas— en extre-
midades) fueron concretados por la comunidad
cientifica hace muchos anos (desde el afio 1962)
—lo que motivo su retirada del mercado—y que
dichos efectos se consideraban “facilmente de-
tectables al nacimiento”, no produciéndose des-
de entonces nuevos casos. También que AVITE
se fundd el 22-3-2003, habiendo modificado
sus estatutos el 19-11-2011; que cinco socios
de AVITE fueron reconocidos como pensionistas
en Alemania por la Fundacion Contengan y que
se intentd sin éxito el acuerdo extrajudicial una
vez que diversas resoluciones administrativas
con base en el RD 1006/2010 reconocieron a los
socios de AVITE la condicion de beneficiarios de
ayudas publicas por su condicién de victima de la
talidomida en Espafa;

¢) desde el punto de vista juridico (dimension ju-
ridica de la prescripcion), no discutiéndose que
se trata de un supuesto de responsabilidad por
culpa extracontractual en el que rige el plazo de
prescripcion de un afio, la controversia se con-
trae a determinar el dies a quo, en funcion de
cada tipo de dafios. Y al respecto, sefiala:

(i) Los dafos derivados de la ingestion por la
madre son detectables en el momento del naci-
miento, de manera que como méximo todos los
perjudicados estuvieron en disposicion de ejerci-
tar la accion de reclamacién cuando alcanzaron
su mayorfa de edad (en todos los casos, mucho

tiempo antes de que se presentara la demanda).
Aunque se trate de dafos continuados, segin
tesis de la actora, en los que el cémputo se di-
fiere al momento en que se genera el definitivo
resultado, la jurisprudencia matiza que esto es
asi "cuando no es posible fraccionar en etapas
diferentes o hechos diferenciados la serie pro-
sequida”, situacién concurrente en este caso.
En suma, considera que para las lesiones que
se evidencian en el momento del parto, es este
el dia inicial porque las secuelas quedan defini-
tivamente concretadas en ese momento, como
defectos permanentes, sin perjuicio del agrava-
miento o de la aparicion de nuevas secuelas, que
implicarian una nueva etapa o estadio distinto
del anterior.

(ii) Por tanto, para las lesiones incardinables en
el concepto de dafios consecutivos, segun el
informe Heidelberg (los que se desarrollan a lo
largo de su vida), no cabe interpretar la doctrina
de los dafios continuados en el sentido de que
en aquellos casos no comience a computarse el
plazo de prescripcion con la excusa de la posibi-
lidad de que se produzcan en el futuro nuevos
padecimientos que traigan causa de la ingesta
de talidomida (esto equivaldria a que la accién
no prescribiera nunca). Se debe tomar en cuenta
el momento en que el perjudicado tuvo un cono-
cimiento razonable del dafio y de su evolucion.
De ahi que los dafios consecutivos (escoliosis y
artrosis) si puedan considerarse como sobreve-
nidos al objeto de considerar que se integran en
una nueva etapa no afectada por la prescripcion
de los dafios y secuelas que se concretaron en el
nacimiento.

(iii) Aplicando esta doctrina a los hechos pro-
bados concluye que ha prescrito la accién para
reclamar por todos los dafos pues desde hace
décadas (desde 1962) se sabian los efectos de
la talidomida, su dimensién social y mediética,
como ejemplifica la creacién de fundaciones de
victimas (Contergan tras resolucion del Tribu-
nal de Aquisgran en 1970), incluyendo AVITE
(2003), de manera que sus socios al menos des-
de su constitucion sabfan de la relacién causal de
sus padecimientos y dicho medicamento. Tam-
bién pudieron acudir al Centro de Investigacion
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de Anomalias Congénitas (CIAC) y no lo hicie-
ron. En la tesis mas favorable, en el ano 2008
ya podrian haber obtenido los correspondientes
diagndsticos (ninguno de los diagnosticos reali-
zados durante el periodo 2006-2008 por dicho
organismo fue aportado por los demandantes).
Por tanto, la accién se encontraba ya prescrita
cuando el presidente de AVITE solicité a la de-
mandada tener reuniones (diciembre de 2010)
y también al tiempo en que se presentd la pa-
peleta de conciliacién (junio 2011), sin que el
hipotético reconocimiento de responsabilidad de
los interlocutores de Grlnenthal en las reunio-
nes de mayo y junio de 2011 tenga valor para
reanudar el plazo de prescripcion ya agotado.
Tampoco sirve para interrumpir la prescripcion
el RD 1006/2010, y el reconocimiento de su
condicién de talidomidicos pues el diagnéstico
seguro pudieron haberlo obtenido mucho antes
dirigiéndose al CIAC, ademas de que tanto dicho
reglamento como la Ley 26/2009 tienen caracter
social y no pueden surtir efectos en orden a la
prescripcion. Los dafios secundarios o de apari-
cién tardia han de entenderse como una nueva
etapa, por lo que, de acreditarse estos en el fu-
turo, solo procederfa reconocer la indemnizacién
por estas secuelas y no por las anteriores (dafios
prenatales y consecutivos) afectadas por la pres-
cripcion. De la prueba obrante no se desprende
la existencia de este tipo de dafos tardios, sin
perjuicio de que en el futuro la investigacion
cientifica pueda acreditar su relacion de causa-
lidad con la talidomida.

La demandante AVITE ha formulado un doble
recurso: extraordinario por infraccién procesal y
de casacion. Los dos han sido apoyados por el
Ministerio Fiscal.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL

SEGUNDO.- Se formulan cuatro motivos.

En el primero denuncia la infraccion del articu-
lo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y el
1.1 de la Ley 29/98. Se argumenta una supuesta
falta de jurisdiccién del orden civil para inter-
pretar la conformidad o disconformidad del RD

1006/2010 con respecto a la Ley 26/2009 que
desarrolla.

En el segundo la infraccién se refiere al articulo
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 5
y 6 G del RD 1006/2010, por el que se regula el
procedimiento de concesién de ayudas de per-
sonas afectadas por la talidomida en Espana du-
rante el periodo 1960/1965, y del articulo 24 CE,
en la medida en que dichas infracciones “han su-
puesto una erronea valoracién de la prueba por
arbitraria e ilégica” en tanto que la sentencia tie-
ne por prescrita la accion partiendo del hecho de
que los reconocimientos diagnésticos del CIAC
(Centro de Investigacion de Anomalias Congéni-
tas) a los socios de AVITE se llevaron a cabo en el
periodo 2006-2008, lo que deduce de un "ane-
x0" del propio CIAC de 2007 y del Dictamen del
Consejo de Estado sobre el RD 1006/2010.

En el tercero y en el cuarto denuncia la infrac-
cién de los articulos 218 LEC y 24 CE por falta
de exhaustividad, y 218.2 y 24.1 por motivacion
contraria a la logica y a la razon. Reitera, como
en el anterior, que “dicha infraccién ha supuesto
una errénea valoracion de la prueba por arbitra-
ria e ilégica”, respecto al plazo de prescripcion,
de forma suficiente para haber vulnerado los ar-
ticulos 9.3 CE, 24 y 51 CE, dejando sin valorar
el informe Heidelberg y documentos de archivo
publico de Dusseldorf.

TERCERO.- Ciertamente, y asi lo ha puesto de
manifiesto la parte recurrida, en la formulacion
de dichas infracciones se advierten incorreccio-
nes formales que aisladamente consideradas po-
drian justificar su inadmisién. Asi, respecto a los
dos Ultimos motivos, no se justifica haber cum-
plido con el deber de agotar todos los medios
posibles para la denuncia o subsanacién de la
infraccion o el defecto procesal —articulo 470.2
LEC, en relacion con el articulo 469.2 LEC—; en
concreto, no se justifica haber solicitado la acla-
racién, correccién, subsanacion o complemento
de la sentencia. Y en particular en el caso del
motivo tercero, la cita del articulo 218 se hace sin
especificacion del parrafo, lo que esta Sala recha-
za en la medida que no cabe confundir incon-
gruencia y falta de motivacion, mientras que en
el cuarto, aunque sf se invoca acertadamente el
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parrafo 2° del articulo 218 con respecto al deber
de motivacion, sin embargo se utiliza un cauce
equivocado, al citarse el ordinal 4° en lugar del
2° del articulo 469.1 LEC.

En cualquier caso, prescindiendo de las inco-
rrecciones en que se pudo haber incurrido en la
formulacién de este recurso, esta Sala dara res-
puesta a todos ellos dada la vinculacién que hay
entre los motivos y, especialmente, por la vincu-
lacién que existe entre las dimensiones factica y
juridica referidas a la existencia o inexistencia de
prescripcion extintiva en razon a la delimitacion
del dia inicial para el comienzo del cémputo en
funcion de la naturaleza de los dafios por los que
se reclama; todo ello desde la idea de que no es-
tamos ante una responsabilidad civil derivada de
un delito ni ante una legislacién como la penal,
preventiva de delitos y faltas como instrumento
de proteccién de la persona y de la sociedad, en
la que determinados delitos se consideran im-
prescriptibles por su especial gravedad (articulo
131 CP), sino ante una responsabilidad por culpa
—articulo 1902 CC— para la que nuestro dere-
cho fija el breve plazo de un afio para el ejercicio
de la accién —articulo 1968.2 CC—, al que se
sujeta el enjuiciamiento de lo que el Ministerio
Fiscal califica de “hecho gravisimo para la con-
ciencia de la humanidad”, y ante unos hechos
que tienen su origen hace cincuenta afos.
Todos ellos se desestiman.

1.- Con caracter general, en el primer motivo,
mas que una cuestién puramente procesal se
suscita una controversia que aparentemente
tiene que ver con el tema de fondo (prescrip-
cién) pues lo que se cuestiona es la trascenden-
cia o repercusién que la sentencia otorga al RD
1006/2010y a las decisiones del INSERSO en ma-
teria de prescripcion (la tesis de la demandante
es que hay que estar al momento en que este
organismo, de acuerdo con el citado RD, decidié
reconocer a las victimas su condicion de perju-
dicados por el consumo de talidomida). En el
segundo, se combate la valoracién de la prueba
documental publica como punto de partida para
alcanzar conclusiones diferentes de orden factico
respecto de las que tuvo en cuenta la senten-
cia recurrida. Y en los dos Ultimos, aunque se

plantean en apariencia cuestiones estrictamente
procesales referidas a los defectos de la senten-
cia (incongruencia, falta de exhaustividad y mo-
tivacién légica), en la préctica, y asi se expresa
en el recurso, se trata de combatir la valoracién
probatoria de unos documentos que la sentencia
valora de forma diferente.

2.- La sentencia de apelacién no cuestiona la
legalidad del Real Decreto 1006/2010 ni invade
atribuciones propias de la jurisdiccién contencio-
sa administrativa, a la que se reserva el control
de su legalidad. Se limita a valorarlo en la misma
forma que lo hace la recurrente, para estimar el
recurso de apelacién con argumentos que, en lo
sustancial, no vinculan el RD con la prescripcién
extintiva de la accién, a la que no se refiere, sino
con el contexto de distintos periodos temporales
en que la demandante pudo formular la deman-
da.

3.~ El hecho de que la sentencia, con encomiable
esfuerzo, haya analizado los distintos periodos
en gue la demandante pudo ejercitar la accion,
no puede utilizarse fraccionadamente para ta-
char de arbitrarias e ilégicas las conclusiones ob-
tenidas. Lo que dice la sentencia es que la accién
estaba prescrita en todo caso cuando se publica
el RD 1006/2010.

4 - Elinforme Heidelberg no ha sido ignorado en
la sentencia. Al informe se refieren con detalle
los Fundamentos Juridicos decimocuarto y deci-
mosexto, cosa distinta son las conclusiones que
obtiene del mismo, y ni este ni los documentos
de los archivos de Dusseldorf son relevantes en
materia de prescripcion de la accion que ha sido
ejercitada en la demanda. El hecho que las pen-
siones se hayan incrementado sustancialmente
a los afectados reconocidos por la fundacién
alemana ConterganStiftung (excluidos del fallo),
en ninguin caso determina un nuevo cémputo
de la prescripcion para los dafios que se recla-
man y que aceptd la recurrente al no recurrir la
sentencia del juzgado, entre otras razones por-
que no se ha identificado en qué medida este
incremento de las pensiones determina un nuevo
computo de la prescripcién o que la accion ya
prescrita reviva, como sucede con el supuesto



Civil Svia MenDOzA CALDERON 27

reconocimiento tardio de responsabilidad por la
demandada.

Pero aunque asi lo fuera, el derecho a la tute-
la judicial efectiva reconocido en el articulo 24
CE, no impone a los tribunales la obligacién de
dar una respuesta pormenorizada, punto por
punto, a cada una de las alegaciones de las
partes. Lo que exige es que la respuesta judicial
esté fundada en Derecho y que se anude con
los extremos sometidos por las partes a debate,
hasta el punto de que solo una motivacién que,
por arbitraria, deviene inexistente o extremada-
mente formal quebrantaria el articulo 24 de la
Constitucién (STC 25 de junio 1992; STS 11 de
noviembre 2011). El motivo, en definitiva, mas
parece dirigido a denunciar un agravio compara-
tivo entre las indemnizaciones reconocidas por la
administracion espafola a los afectados y las que
se reconocieron recientemente en Alemania, que
a fundamentar con rigor juridico una verdadera
impugnacion de la sentencia.

5.- Pretender que es un hecho incontrovertido
que no existe un diagndstico de certeza cien-
tifica para establecer la etiologia del dafio por
talidomida en la gestacién, supone desconocer
el conjunto de actos anteriores a la formulacién
de esta demanda, como los que resultan del pro-
ceso de Contengan o de la misma creacion de
la asociacién que ahora demanda, determinan-
tes del conocimiento que los afectados tenian
del hecho causal —talidomida— y del causante
del dano —la farmacéutica Griinenthal Pharma,
SA—, e incluso del alcance definitivo del dario.
Cosa distinta es la aparicién de dafios sobreve-
nidos entre los que estan los que la parte ahora
recurrente acepto de la sentencia de 12 instancia,
que no recurrio.

6.— Finalmente, la sentencia identifica varios mo-
mentos temporales desde que se produjo el naci-
miento de los afectados por la talidomida a partir
de los cuales pudieron estos ejercitar la accion, el
Ultimo de ellos cuando el CIAC hace las evalua-
ciones previas al RD, siendo asf que todos ellos
han transcurrido, y frente a ello todo el esfuerzo
argumentativo viene referido al afo 2010 en que
se dicta el RD 1006/2010 hasta el que, segun la
recurrente, no pudo ejercitar la accion. Ninguna

de estas consideraciones, salvo el referido a este
RD, ha sido combatida por la recurrente.

RECURSO DE CASACION

CUARTO.- Todo el recurso viene referido a la
apreciacion de la prescripcion extintiva de la
accién, defendiéndose la naturaleza de danos
continuados y el cdmputo del plazo de pres-
cripcion anual a partir del momento en que los
perjudicados estuvieron en disposicién de cono-
cer el alcance de sus danos, esto es, no antes
de la fecha en que se les reconocio legalmente
como afectados por el Real Decreto 1006/2010
y, en concreto, no antes de las resoluciones del
INSERSO que, en aplicacién del mismo, les fue-
ron reconociendo como beneficiarios de ayudas
publicas, sin que, a juicio de la recurrente, sea
admisible diferenciar etapas o tramos en funcién
del tipo de dafos.

El conflicto se plantea en concreto:

a) en primer lugar, porque la sentencia recurri-
da niega que se tratara de dafios continuados
cuya prescripcion no podia computarse sino
desde que se conociera su definitivo resultado,
entendiendo, por el contrario, de una parte,
que los dafios derivados de la ingestién por la
madre eran ya detectables en el momento del
nacimiento, con independencia de que sus efec-
tos fueran permanentes —lo que conllevaba que
todos los perjudicados estuvieran en disposicién
de demandar, como méximo, cuando alcanzaron
la mayoria de edad sin perjuicio del agravamien-
to o de la aparicion de nuevas secuelas, que im-
plicarian una nueva etapa o estadio distinto del
anterior— y de otra, con respecto a los dafos
sobrevenidos (escoliosis y artrosis), entendiendo
que no era posible diferir sine die el inicio del
coémputo con la excusa de no conocer el resul-
tado definitivo cuando si es posible fraccionar
etapas diferentes o hechos diferenciados, dado
que tales dafos consecutivos se integran en una
nueva etapa no afectada por la prescripcion de
los darios y secuelas que se concretaron en el
nacimiento, y,

b) porque niega valor interruptor de la prescrip-
cién al RD 1006/2010, y al reconocimiento de
su condicién de talidomidicos considerando que
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el diagnostico seguro pudieron haberlo obteni-
do los perjudicados mucho antes de su entrada
en vigor, dirigiéndose al CIAC, ademds de que
tanto dicho Reglamento como la Ley 26/2009
tienen caracter social de ayudas a los efectados
cualquiera que sea el responsable de sus padeci-
mientos, y no pueden surtir efectos en orden a
la prescripcion.

En concreto, la infraccion cometida en la sen-
tencia vendrfa referida —cinco motivos— a los
articulos 1y 2.1 del RD 1006/2010; al principio
general del Derecho segun el cual la justicia es
tratar desigualmente los casos desiguales; a la
aplicacién restrictiva de la prescripcién de las
acciones y del principio in dubio pro actione; a
la doctrina de los dafos continuados, a los arti-
culos 1968.2 y 1969 del Codigo Civil y al princi-
pio general del derecho actio nondum nata non
praescribitur.

Todos ellos se desestiman.

1.- La fijacion del dia inicial del plazo de pres-
cripcion presenta una doble dimension, factica y
juridica, de manera que aunque el juicio factico,
ligado a la valoracion probatoria, corresponde
en principio al tribunal de instancia, en ejercicio
de sus facultades exclusivas, y no es revisable
en casacion, por el contrario, la apreciacion de
la prescripcion desde el plano juridico permite a
esta Sala revisar la decision de instancia por razo-
nes de correcta aplicacién e interpretacién de la
normativa y jurisprudencia aplicables (por todas,
STS 2-4-2014, rec n° 608/2012).

Pues bien, con independencia de que a la entra-
da en vigor del RD 1006/2010 la prescripcion ya
se habia producido, como precisa la sentencia, lo
que se pretende es dar a esta disposicion legal
una dimensién juridica que no tiene. Una cosa es
el reconocimiento oficial de la condicion de afec-
tado, o lo que es igual, la confirmacién de un
estado de salud que ya existia con anterioridad,
para beneficiarse de las ayudas publicas, y otra
distinta la prescripcién, sobre la que nada esta-
blece. Lo contrario seria dejar en manos de ter-
ceros, publicos o privados, sin intervencion de las
partes o parte interesada, la determinacion del
dia a partir del cual la accién podia ejercitarse.

Tampoco es determinante dicho Real Decreto
para declarar la concreta situacion de incapaci-
dad, que ya existfa, y trasladar el plazo de pres-
cripcion mas alla del alta médica, conforme a la
reiterada jurisprudencia de esta Sala, por ser el
momento en que se concreta definitivamente el
dafio y pudo ser conocido en toda su extensién
por el perjudicado (SSTS 25 mayo 2010; 9 de
enero 2013, entre otras). En primer lugar, por-
que es un argumento ajeno al recurso y como tal
no se puede utilizar, sin la contradiccion debida,
para fundamentar un plazo distinto. En segundo
lugar, “en el presente supuesto —dice la sen-
tencia recurrida— ni se trata de un expediente
laboral, ni la disposicion adicional 57 de la Ley
26/2009 ni el Real Decreto que la desarrolla tie-
nen por finalidad determinar y valorar definiti-
vamente la incapacidad de los afectados por el
principio activo de la talidomida, pues se trata
de conceder ayudas (a tanto alzado en virtud de
un grado de invalidez ya determinado) por razo-
nes de solidaridad”. En tercer lugar, la sentencia
(examinando todas las hipdtesis en beneficio
de las victimas para ser indemnizadas), analiza
el estado de algunos socios de AVITE cuyos do-
cumentos constan en las actuaciones y la fecha
en que se les reconoci6 el grado de minusvalia
a partir de la cual considera que ha transcurrido
con creces el plazo de prescripcion, y es que, lo
que en este caso se reclama es una indemniza-
cién derivada de las malformaciones que sufren
los miembros de la asociacion, por lo que la con-
solidacion del dario se produjo desde el mismo
momento del nacimiento, en la mayoria de edad
0, eventualmente, en el momento de su recono-
cimiento a efectos de declaracion administrativa
de incapacidad, como con detalle y acierto anali-
za la sentencia recurrida.

2 .- Dice la sentencia de 8 de octubre de 2001,
citando la de 12 de junio de 1980, que "es doc-
trina constante de esta Sala, que para funda-
mentar un motivo de casacion en la infraccion
de un principio general del derecho, ha de estar
reconocido como tales en la ley o en la jurispru-
dencia, que debe ser citada expresamente, como
ineludible exigencia para que pueda ser tenido
en cuenta”. En el mismo sentido, la sentencia de
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1 de diciembre de 1989 afirma que “segln doc-
trina de esta Sala que se enuncia en sentencia de
10 de diciembre de 1894, para que la infraccion
de los principios generales del Derecho puedan
dar lugar a un recurso de casacion preciso se
hace la cita de la Ley o sentencias que lo esta-
blecen”.

Se dice que ha sido vulnerado el principio que
exige tratar desigualmente los casos desiguales.
Pero este principio es ajeno al ordenamiento
civil. Es cierto que el principio de igualdad per-
mite el tratamiento desigual en determinadas
situaciones de hecho desiguales y que los pode-
res publicos pueden actuar para poner remedio
a la situacién de determinados grupos sociales
en indudable desventaja con respecto a otros,
como corresponde a todo Estado Social y Demo-
cratico de Derecho. Con esta prioridad se requld
el procedimiento de concesién de ayudas a las
personas afectadas por la talidomida en Espafa
para responder a la necesidad de reconocimiento
y apoyo solidario, en linea con la actuacion de
otros pafses de nuestro entorno.

Es cierto —STC 90/1995, de 9 de junio, citada en
la de esta Sala de 4 de noviembre de 1997— que
no toda desigualdad de trato legal respecto de
la regulacién legal de una determinada materia
supone una infraccion del mandato contenido
en el articulo 14 de la CE, sino tan sélo aquellas
desigualdades que introduzcan una diferencia
entre situaciones que puedan considerarse igua-
les y que no ofrezcan una justificacion objetiva y
razonable para ello, pues, como regla general, el
principio de igualdad exige que a iguales supues-
tos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas y, por tanto, veda la utilizacion de ele-
mentos de diferenciacion que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una fundamentacién
razonable. El articulo 14 CE se vulnera cuando
un mismo o6rgano judicial se aparta, de forma
inmotivada, de la interpretacion de la ley sequi-
da en casos esencialmente iguales (SSTS, entre
otras, de 18 de junio 2011y 20 de junio 2013).
Y, aunque los hechos a que se refieren las sen-
tencias que se citan en el recurso para justificarlo
sean distintos a los que ahora se enjuician, ello
no significa que la cuestion juridica sometida a

la consideracion de esta Sala no sea la misma y
que necesite un tratamiento desigual, ni justifica
que la peculiaridad del caso permita evolucio-
nar hacia una interpretacion judicial contraria a
la legalidad. Lo que se reclama nada tiene que
ver con dafios futuros o de reciente aparicion.
Lo que se reclama es una indemnizacion calcu-
lada en funcién de los puntos de discapacidad
reconocidos administrativamente a las personas
en cuyo nombre se ejercita la accién, evidentes
desde el momento del nacimiento, y que la de-
mandante atribuye a la ingesta de la talidomida
durante la gestacion. Nada mas.

3.— Es doctrina reiterada de esta Sala que una
cosa es que el plazo de prescripcién de un afio
establecido en nuestro ordenamiento juridico
para las obligaciones extracontractuales sea in-
dudablemente corto y que su aplicacion no deba
ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva, y otra
distinta que la jurisprudencia pueda derogar, por
via de interpretacion, el instituto juridico que nos
ocupa, pues ello aparece prohibido por el orde-
namiento juridico (SSTS 22 de febrero 1991; STS
de 16 de marzo 2010, 17 de julio 2012 y 2 de
abril de 2014, entre otras). El plazo prescriptivo
es improrrogable y no es posible una interpreta-
cién extensiva de los supuestos de interrupcién
(SSTS 16 de marzo 2010; 29 de febrero 2012,
entre otras), como se pretende en este caso me-
diante la invocacion de la Ley 26/2009, no solo
porque la prescripcién ya se habfa producido
cuando se publica, sino porque no responde a
una reclamacion de parte ni nada dispone esta
norma en materia de prescripcion.

Lo que no es posible es convertir la accién en
imprescriptible, ni pretenderlo sin atender a los
distintos periodos que la sentencia ha tenido en
cuenta para establecer el dia inicial de la pres-
cripcion, a partir de una peculiar interpretacién
del principio constitucional de seguridad juri-
dica sobre el dia inicial prescindiendo de sus
argumentos sobre los informes del CIAC y del
INSERSO. Que la talidomida puede ser causa de
las malformaciones no es algo nuevo, algo que
haya descubierto el RD 1006/2010 después de
cincuenta afos para procurar la reparacion del
dafo frente a quien lo causé. Lo que aporta la
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sentencia es lo que ahora niega la parte recu-
rrente: seguridad juridica entendida como la
certeza sobre el ordenamiento juridico aplica-
ble y los intereses juridicamente tutelados (STC
46/1990, de 15 de marzo; STS 14 de diciembre
2005), como una expectativa razonablemente
fundada del ciudadano sobre cuél ha de ser la
actuacion del poder en la aplicacién del Derecho
(SSTS 36/1991, de 14 de febrero; 96/2002, de 25
de abril). La solucion sin duda no esta en estos
momentos en los tribunales, ni ninguno se cita
de algun pais nuestro entorno que haya procu-
rado soluciones distintas del orden civil a la que
aquf se pretende, lo que no anula una eventual
expectativa de que la administracién tome con-
ciencia de situaciones como la acontecida, o de
cualquier otra especie, y le haga frente, como ya
hizo en el afio 2009.

4. Ademas, la apreciacion de la prescripcion,
como cuestién de fondo, en principio no vul-
nera el derecho de acceso a la justicia (SSTC
n° 42/1997, 77/2002, 103/2003 y 125/2004),
si bien su apreciacion si puede tener relevancia
constitucional desde la perspectiva de la efectivi-
dad del derecho a la tutela judicial efectiva (STC
160/1997 y ATC 210/2005), cuando no se trata
propiamente del cémputo del plazo (cuestion de
legalidad ordinaria) sino de la propia existencia
de la prescripcion como imposibilidad de ob-
tener la tutela de un derecho (SSTC 42/1997,
160/1997 y 12/2005), lo que no ocurre en este
€aso.

5.- El dia inicial para el ejercicio de la accién es
aquel en que puede ejercitarse, segun el princi-
pio actio nondum nata non praescribitur [la ac-
cién que todavia no ha nacido no puede prescri-
bir] (SSTS de 27 de febrero de 2004; 24 de mayo
de 2010; 12 de diciembre 2011). Este principio
exige, para que la prescripcién comience a correr
en su contra, que la parte que propone el ejerci-
cio de la accién disponga de los elementos facti-
cos y juridicos idéneos para fundar una situacién
de aptitud plena para litigar.

Aunque la jurisprudencia retrasa el comienzo
del plazo de prescripcion en supuestos de dafios
continuados o de produccion sucesiva e ininte-
rrumpida hasta la produccion del definitivo re-

sultado, también matiza que esto es asi cuando
no es posible fraccionar en etapas diferentes o
hechos diferenciados la serie proseguida (STS 14
de junio 2011).

El dafo permanente es aquel que se produce en
un momento determinado por la conducta del
demandado, pero persiste a lo largo del tiempo
con la posibilidad, incluso, de agravarse por fac-
tores ya del todo ajenos a la accion u omisién
del demandado. En este caso de dafio duradero
0 permanente, el plazo de prescripcién comen-
zard a correr "desde que lo supo el agraviado”,
como dispone el art. 1968. 2° CC, es decir desde
que tuvo cabal conocimiento del mismo y pudo
medir su trascendencia mediante un prondstico
razonable, porgue de otro modo se daria la hipo-
tesis de absoluta imprescriptibilidad de la accién
hasta la muerte del perjudicado, en el caso de
dafos personales, o la total pérdida de la cosa,
en caso de danos materiales, vulnerandose asf
la seguridad juridica garantizada por el articulo
9.3 de la Constitucion y fundamento, a su vez,
de la prescripcién (SSTS 28 de octubre 2009; 14
de junio 2001).

Es el caso de las enfermedades crénicas (STS de
18 de diciembre de 2014, rec. n° 2339/2012
—amianto—; 5 de mayo de 2010, rec. n°
1323/2006 —tabaquismo— y 15 de octubre de
2008, rec. n®2721/2003 y 19 de enero de 2011,
rec. n° 1331/2007 —contagio VIH—), y de los
dafos medioambientales (SSTS de 11 de junio
de 2011, rec. n® 1905/2009 y 28 de octubre de
2009, rec. n® 170/2005), entre otros.

Pues bien, lo Unico que se reclamo en la deman-
da es una indemnizacién consistente en 20.000
euros por “cada punto porcentual de minusvalia
reconocida por la Administracion Espafiola “, es
decir, una indemnizacién por las malformacio-
nes fisicas existentes al tiempo del nacimiento,
en funcién del reconocimiento de minusvalia
de cardcter administrativo. Supone que las se-
cuelas no se han modificado y que el dafio en
si se provocd en dicho momento y no en otro
posterior, sin que pueda quedar indeterminado
en virtud de una posible evolucion de la enfer-
medad en un sentido o en otro. Por tanto, la
sentencia no ha fraccionado el dario, pues como
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tal no considera los sobrevenidos en una etapa
distinta, y como consecuencia declara prescrita
la accién dejando a salvo los dafios secundarios
o de aparicion tardia, siempre que el nuevo dafio
0 la agravacion se descubra en fecha posterior,
lo que en estos momentos no se ha acreditado a
través de la correspondiente investigacion cienti-
fica, ni resulta tampoco del informe Heidelberg
en que se establece simplemente como posibili-
dad y sin caracter general.

Los afectados de manera individual, dice la
sentencia, “tras los correspondientes informes
clinicos en los que se compruebe, se les diag-
nostique estas secuelas (0 nuevos dafos) y sus
efectos invalidantes, podrian ejercitar (si asi lo
entendieren) las acciones correspondientes por
las mismas (no por las anteriores), pues entonces
(tras estos nuevos diagndsticos) si se iniciaria un
nuevo plazo de prescripcion (articulos 1968.2 y
1969 CC), al ser en ese momento cuando que-
daria concretado el alcancede los nuevos dafos
(STS 19 enero 2011), pues respecto de los mis-
mos, una vez se acrediten respecto de cada uno
de los afectados, si seria de aplicacion el principio
“actio nondum nata non praescribitur” (la accién
que todavia no ha nacido no puede prescribir)”.

Y es que una cosa es que los dafos se manifes-
taran con el nacimiento, que no son dafos con-
tinuados sino permanentes y evaluables, en los
que el plazo de prescripcién comienza a correr
cuando se produjeron, y se constatd su caracter
permanente y definitivo, y otra distinta son estos
darios tardios en los que si cabe que el computo
se difiera al momento en que sus consecuencias
lesivas sean definitivas.

Estamos ante la llamada cosa juzgada temporal,
0 lo que la doctrina conoce con el nombre de
limites temporales de la cosa juzgada, que es ad-
mitida por nuestra jurisprudencia, especialmente
en aquellos supuestos en que el curso cronolé-
gico de las lesiones muestra la aparicion de da-
Aos nuevos, o una agravacion del anteriormente
apreciado, siempre que el nuevo dafio o la agra-
vacion se descubra en fecha posterior. Supone
que una sentencia puede servir de complemento
a otra cuando en ésta no se pudieron tener en
cuenta determinados supuestos, no a hipdte-

sis en que la indemnizacién pudo preverse con
anterioridad (SSTS 19 febrero 1973, 27 enero
1981, 13 mayo 1985, 9 febrero 1988 y 15 mar-
70 1991), y, en cualquier caso, no podria conlle-
var que el plazo inicial de prescripcion volviera a
computarse para todos ellos. En la actualidad, la
posibilidad de indemnizar por dafios sobreveni-
dos estd reconocida en el Anexo. Primero. 8 de
la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor 30/1995.
QUINTO.- La desestimacion de los recursos de-
termina la condena en costas de la recurrente,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 394, en
relacion con el 398 LEC.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo espafol.

FALLO:

Desestimar los recursos extraordinario por infrac-
cién procesal y de casacién interpuestos por la
Asociacién de Victimas de la Talidomida en Espa-
fia (AVITE), contra la sentencia dictada en grado
de apelacién, rollo 85/2014, por la Audiencia
Provincial de Madrid —Seccion 14°—, de fecha
13 de octubre de 2014, con expresa imposicidn
de las costas causadas a la parte recurrente.
Librese a la mencionada Audiencia la certifica-
cién correspondiente, con devolucién de los au-
tos y Rollo de apelacion en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inserta-
r4 en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos

Francisco Marin Castan José Antonio Seijas
Quintana

Antonio Salas Carceller Francisco Javier
Arroyo Fiestas Ignacio Sancho Gargallo
Francisco Javier Ordufia Moreno Rafael Sa-
raza Jimena Eduardo Baena Ruiz

Pedro José Vela Torres

VOTO PARTICULAR:

VOTO PARTICULAR

FECHA:20/10/2015

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXC-
MO. SR. MAGISTRADO D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas.
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Se aceptan los antecedentes de hecho de la sen-
tencia recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Se aceptan los argumentos de la sentencia en
orden a desestimar el recurso extraordinario por
infraccion procesal.

2. £l formulante del presente voto particular di-
fiere del parecer de la Sala en cuanto a la alegada
excepcién de prescripcion, cuya existencia acep-
ta la sentencia.

3. La linea argumental de la sentencia se basa
en que los recurrentes tuvieron tiempo més que
suficiente para instar la demanda.

4. Sin embargo, debe tenerse presente que el
inicio del cémputo de la accion ejercitada “dies
a quo” comienza tras el reconocimiento admi-
nistrativo de la incapacidad existente y siempre
que ésta esté relacionada con la ingestién de
talidomida.

5. La jurisprudencia de esta Sala viene siendo
constante en que no basta con la consolidacién
de las lesiones, sino que la fecha de inicio de la
prescripcion es necesario ponerla en relacion con
la declaracién administrativa de incapacidad.

6. En este sentido la sentencia de esta Sala de 11
de febrero de 2011, rec. 1418/2007:

Entrando a examinar por tanto el primer moti-
vo del recurso, y dentro de éste su apartado o
submotivo 1° que es el que impugna la apre-
ciacion de prescripcion de la accion de respon-
sabilidad civil extracontractual ya que el otro
plantea como alternativa la aplicacién del plazo
de quince afios por yuxtaposicion en la deman-
da de una accion alternativa de responsabilidad
contractual, las normas que se citan como infrin-
gidas son los arts. 1968 y 1969 en relacion con
los arts. 1973 y 1902, todos del CC, porque en
opinién del recurrente el dia inicial del plazo de
prescripcion de la accion no es el tomado en tal
concepto por la sentencia recurrida sino el 20 de
junio de 1996, fecha de la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria que, desestimando tres recursos de
suplicacion, entre ellos el de propio actor hoy
recurrente, determind la firmeza de la sentencia
del Juzgado de lo Social de 14 de noviembre de

2004 que, estimando la demanda del hoy recu-
rrente contra la empresa, el INSS, la TGSS y la
mutua de accidentes de trabajo

y enfermedades profesionales, o declard en si-
tuacion de invalidez permanente en grado de
incapacidad permanente total para su profesion
de gruista derivada de accidente laboral, recono-
ciendo asi el caracter invalidante de las lesiones
psiquicas que la Direccién Provincial no le habia
reconocido en su resolucion de 11 de octubre de
1993, y desestimé su demanda en cuanto pre-
tendia una declaracion de invalidez permanente
absoluta, pretension esta Ultima que fue la que
el hoy recurrente mantuvo en su recurso de su-
plicacion.

Pues bien, el motivo asi planteado debe ser esti-
mado porque, siendo ciertos los hechos en que
se funda, es doctrina de esta Sala, contenida en
las dos sentencias ya citadas en el fundamento
juridico precedente, y también en la de 24 de
mayo de 2010 (rec. 644/06), que “cuando se ha
sequido expediente para dirimir definitivamente
cudles han sido las consecuencias de repercusion
de las lesiones en la capacidad laboral del traba-
jador solo entonces se dispone de un dato —in-
capacidad— que afecta esencialmente al dafio
padecido” (SSTS 24 y 25-5-2010), asi como que
“cuando, como en este caso, el demandante
no se hubiera conformado en su dia con la re-
solucién administrativa correspondiente sobre
el grado de su incapacidad, la jurisprudencia...
toma como dia inicial del cdmputo aquel en
que se resuelva definitivamente la reclamacion
del perjudicado contra la decision administrati-
va sobre el grado de su incapacidad, pues solo
entonces podra detallar en su demanda civil el
definitivo quebranto sufrido...” (STS 7-10-09 en
rec. 1207/05).

En coherencia con esta doctrina la propia sen-
tencia de 7 de octubre de 2009 fjjo el dia inicial
del cdmputo en la fecha de notificacion al de-
mandante de la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia que desestimo
su recurso de suplicacion; la de24 de mayo de
2010 en la fecha del auto de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo que declaré la firmeza de la
sentencia de suplicacién; y la de 25 de mayo de
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2010 en la fecha de la sentencia firme que puso
fin al procedimiento laboral.

En suma, como puntualiza la sentencia de 7 de
octubre de 2009, “[no] se trata, por tanto, de un
problema de interrupcion de la prescripcion de la
accion civil por la presentacion de una demanda
ante el orden social, materia de la STS 14-2-08
(rec. 5709/00) citada por la parte recurrida en su
escrito de oposicion, sino del momento mismo
en que comienza a correr el plazo de prescrip-
cion de la accion civil en virtud de la definitiva
determinacion del dario sufrido por el perjudica-
do”; y como declara la sentencia de 25 de mayo
de 2010, “a reclamacion de la indemnizacion
por el concepto de invalidez dependia de que
de modo definitivo se dilucidara por el orden
social la concreta incapacidad que afectaba al
interesado, pues, por més que los parémetros de
la indemnizacion puedan ser distintos en cada
jurisdliccién, o que la social tome en considera-
cioén el grado de invalidez aefectos prestaciona-
les, la invalidez, como manifestacion del dano
para la salud y, por ende, en cuanto concepto
susceptible de ser indemnizado también en via
civil por la referida compatibilidad (el Sistema de
Valoracioén introducido por el Anexo de la Dis-
posicion Adicional 8 de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, contempla las lesiones permanentes
que constituyan una incapacidad para la ocupa-
cion o actividad habitual de la victima dentro de
la Tabla IV, como un factor de correccion cuya
cuantificacién depende de su graduacion) debia
ser determinada en sus términos mas precisos a
fin de que el conocimiento exacto del perjuicio
sufrido permitiera al interesado reclamar detalla-
damente su resarcimiento. No puede operar en
contra del lesionado la falta de determinacion
definitiva de esa incapacidad laboral, ni siquiera
cuando, como acontece, la impugnacion en la
jurisdliccién social es promovida por otra perso-
na o entidad ajena al trabajador lesionado (en
este caso la Mutua), ni por la circunstancia de
que finalmente la resolucién que la califica de
modo firme se limite a ratificar los términos en
que quedd determinada por la resolucion ad-
ministrativa inicial, ya que entender lo contrario
equivaldria a hacer depender la determinacion

del plazo de prescripcion del éxito o fracaso de la
pretension impugnatoria”.

Por todo ello, dictada en este caso la sentencia
de la Sala de lo Social el 20 de junio de 1996 y
presentada la demanda el 27 de enero de 1997,
es claro que no habia transcurrido el plazo de un
afo establecido en el art. 1968-2° CC.

7. De la transcrita doctrina se deduce que hasta
que no haya un pronunciamiento administrativo
firme sobre la incapacidad o invalidez no se inicia
el cdmputo de la accién.

8. Ante esta linea doctrinal uniforme (art. 14 de
la Constitucién) esta Sala, en la resolucién del
presente recurso, deberfa haber desestimado la
excepcién de prescripcion pues aun no se habian
iniciado los procedimientos administrativos de
incapacidad, dado que los mismos en lo que se
refiere a la relacion de causalidad entre talidomi-
da y lesiones o secuelas se iniciaron a partir del
RD 1006/2010.

9. Es cierto que con anterioridad al RD
1006/2010 se plantearon por algunos afectados
procedimientos de incapacidad pero, los mis-
mos, solo concretaban la existencia de lesiones
y/o secuelas, no la relacién de causa a efecto con
la talidomida lo cual solo se va a efectuar tras el
RD 1006/2010, como establece esta norma en
su art. 8.

10. Que el RD 1006/2010 se dicte en relacién
con las ayudas sociales no priva a esta norma de
ser la primera y Unica que relaciona, en Espafa,
la ingesta de talidomida con los procedimientos
de incapacidad a sequir y por ello fija un plazo
de presentacion, normas sobre la instruccion
y reglas sobre la valoracion de la discapacidad
(arts. 5 a 8 del RD). Es esencial, como establece
el art. 6 g) del RD, que se determine la relacién
de causalidad entre talidomida y las malforma-
ciones, para lo que se exige el informe del Ins-
tituto de Salud Carlos Ill, extremo este que por
primera vez se establece en nuestra normativa,
lo que permite entender que la accién no estaba
prescrita, al no haberse concretado hasta el RD
la forma en que el Estado espariol iba a entender
que las malformaciones y la talidomida estaban
intimamente unidas.
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11. Por lo expuesto procede declarar que en la
sentencia de esta Sala se infringen los arts. 1968
y 1969 del C. Civil, en relacion con el art. 14
de la Constitucion, en cuanto la Sala se aparta,
sin justificacion, de la interpretacion que venia
efectuando, de forma uniforme, de los dos pri-
meros preceptos referidos (sentencia referida de
11 de febrero de 2011 y las que ella cita) en lo
relativo al inicio del computo de la prescripcion,
con lo que se infringe el derecho a la igualdad
ante la ley de que gozan todos los ciudadanos
espafoles.

12. Estimandose el recurso de casacion, por las
razones expuestas, y en aras a preservar el dere-
cho ala doble instancia, procederfa la devolucién
del procedimiento a la Audiencia Provincial para
que Se pronuncie sobre el resto de las cuestiones
esgrimidas.

En opinion del formulante del presente voto
particular, procede la estimacion del recurso de
casacion y desestimacion del recurso extraordi-

nario por infraccion procesal interpuestos contra
la sentencia de fecha 13 de octubre de 2014 de
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Deci-
mocuarta, y procederfa la devolucién del proce-
dimiento a la misma para la resolucion del resto
de las cuestiones planteadas.

Madrid, a 20 de octubre de 2015.

Firmado.— Francisco Javier Arroyo Fiestas
Magistrado de la Sala primera del Tribunal Su-
premo.

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior
sentencia y voto particular por el EXCMO. SR.
D. José Antonio Seijas Quintana, ponente
que ha sido en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy;
de lo que como secretario de la misma, certifico.
El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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Supuesto de hecho: El Supremo establece la primera condena de carcel por emisiones
ilegales con efecto invernadero. La Sentencia de la Sala II destaca que existié un delito
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RESUMEN:

La Sala Il del Tribunal Supremo ha condenado a dos afios y medio de car-
cel por delito contra el medio ambiente a dos empresarios de Madrid por
triturar de forma ilegal y sin autorizacién administrativa 2.236 frigorificos,
con lo que liberaron a la atmoésfera 3.378 toneladas de CO2, generando un
granriesgo para el medio ambiente y las personas. Incumplieron la normati-
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va sobre los Residuos de Aparatos Eléctricos y Electrénicos, ya que carecian
de autorizacién para el tratamiento de residuos peligrosos.

Ademas de los dos empresarios, un padre y su hijo, han sido condenados
a 14 meses de prisién el encargado de la empresa y dos responsables de
empresas que abastecian de frigorificos a los primeros.

El Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el magistrado Anto-
nio del Moral, destaca que existi6é un delito contra el medio ambiente y los
recursos naturales por emisiones atmosféricas que dafian la capa de ozono,
con grave riesgo para el ecosistema derivada de la persistencia en el tiem-
po de las emisiones (desde el afio 2007 a 2010) y su volumen global.

Una de las empresas proveedoras de frigorificos a los dos principales
acusados actuaba en la planta de Valdemingémez como concesionaria del
ayuntamiento de Madrid, con el objeto de hacerse cargo, entre otros resi-
duos, de la totalidad de los frigorificos que procedian de los puntos limpios
de la ciudad.

Los recurrentes protestaron, en sus recursos ante el Supremo, de que era
la primera sentencia condenatoria por emisiones con efecto invernadero, y
considerar insuficiente su motivacién. El alto tribunal responde que en toda
modalidad delictiva habra siempre una primera vez.

Sin embargo, el alto tribunal estima parcialmente el recurso de los con-
denados contra la sentencia de primera instancia dictada por la Audiencia
de Madrid, que estableci6é condenas de cuatro afios de carcel para los dos
maximos responsables y de dos afios para los otros tres, y modifica a la baja
las penas al no considerar que concurra el agravante derivado de la clan-
destinidad de la industria, que no es apreciable en una actividad empresa-
rial que cuenta con autorizaciones administrativas aunque se haya desviado
de sus términos y de su estricto &mbito.

Asimismo, elimina la indemnizacién de 60.000 euros que fueron conde-
nados a pagar los acusados, ya que no cabe, en la responsabilidad civil de-
rivada de delitos de medio ambiente, que no se vincule a dafios concretos
causados a una persona identificable, fisica o juridica, sino a la colectividad
en general, y darle caracter sancionador y no resarcitorio.

1. MARCO PROCESAL: OBJETO DEL PROCESO, PARTES
PROCESALESY CLASE DE RECURSOS
La sentencia que ahora se comenta, fue dictada por la Sala 2* del Tribunal

Supremo (en adelante, TS), siendo ponente el magistrado D. Antonio del Mo-
ral Garcia. Enla misma se resuelven cuatro recursos de casacion interpuestos



e e IR

contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién Tercera)
de fecha cuatro de diciembre de 2014 (Tol 4592069). Conforme a esta tltima
resolucion, se enjuicié un supuesto en el que, a grandes rasgos, desde 2007
hasta 2010, diversas empresas que solo contaban con autorizacién para ges-
tionar residuos no peligrosos, se dedicaron a triturar residuos peligrosos,
sin la necesaria autorizacién para ello; en concreto, hasta 2.236 frigorificos,
lo que ocasion6 la emisién de 3.378 toneladas de CO2 a la atmoésfera, en-
tendiéndose que asi se puso en peligro el medio ambiente y la salud de las
personas.

En concreto, se condené al administrador (Antonio N.J.) de una empresa
(Recuperaciones N.S.L.) que era la propietaria mayoritaria de Trifer —am-
bas, empresas contaminantes segin la causa—, y a su vez, era presidente
y consejero delegado de esta tltima. El hijo de aquel condenado (Antonio
N.M.), que actuaba como gestor de las compras de Trifer y Recuperaciones
N.S.L., también fue condenado, asi como Luciano R.C., que era el encargado
general.

Los dos primeros acusados (Antonio N.J. y Antonio N.M. —padre e hijo—
), fueron condenados, respectivamente, a titulo de autores de un delito contra
los recursos naturales y el medio ambiente del art. 325.1 CP!, con la agravante
de clandestinidad del art. 326 a) CP, imponiéndoles las penas —a cada uno
de ellos— de cuatro afios de prisién y accesoria de inhabilitacién especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de dura-
cién de la condena, multa, con responsabilidad penal subsidiaria, y pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio profesional de gestiéon de residuos
durante cuatro afios. Asimismo las empresas Trifer y Recuperaciones Nieto SL
fueron condenadas como responsables directos, solidariamente, al pago de
las penas de multa impuestas.

También fue condenado como autor, Oscar D.S.H., gestor de la empresa
Vertresa (Vertederos R.S.A.) que entregd una cantidad no inferior a 1.920
frigorificos a la empresa Reciclajes Felma SA con conocimiento de que su
destino no iba ser una planta de tratamiento autorizada. Oscar reconoci6é
plenamente los hechos y asumié sus responsabilidades, adoptando, una vez
iniciada la investigacién, medidas eficaces para evitar el posterior el dep6-
sito y gestién irregular de los frigorificos usados que accedian a las instala-
ciones de Vertresa, y consigno la responsabilidad civil correspondiente. En
consecuencia, se aprecié a su favor, la atenuante especifica de reparacién
del dafio del art. 340 CP, por lo que se le impuso unas penas de dos afios

! Conforme a la versién de la LO 15/2003, de 25 de noviembre. La posterior reforma penal,

operada por LO 5/2010, de 22 de junio, suprimi6 el apartado 2° del art. 325 CP.
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de prisién con la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la condena;
multa de trece meses y la responsabilidad personal subsidiaria del art. 53
del Cédigo Penal; e inhabilitacién especial para el ejercicio profesional de
gestién de residuos durante un periodo de un afio y seis meses. Se acordd
la sustitucién de la pena privativa de libertad impuesta (art. 88 CP) por la de
cuatro afios de multa.

Por otra parte también fueron condenados Luciano R.C. y Félix M.P., res-
pectivamente, como cooperadores necesarios de aquel delito, ante todo por-
que, el primero, actubé como encargado general de las empresas de Antonio
N.—Trifer y Recuperaciones N.S.L.— y el ltimo dirigia la empresa denomi-
nada Félix M.S.S.A. —también llamada Reciclajes Felma SA— que actué como
proveedora del material contaminante (frigorificos) a las empresas Trifer y
Recuperaciones N.S.L., recogiendo la totalidad de frigorificos depositados
en la entidad llamada Vertresa (dirigida por el también condenado Oscar).
A cada uno de ellos se le impusieron las penas de dos afios de prisién, con
la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio de sufragio pasivo,
multa, con responsabilidad penal subsidiaria, y pena de inhabilitacién es-
pecial para el ejercicio profesional de gestién de residuos durante un afio y
seis meses. Las empresas Vertresa y Reciclajes Felma fueron condenadas, a
responder directa y solidariamente del pago de la pena de multa. Ademas
los acusados Antonio N.J., Antonio N.M. y Luciano R.C. fueron condenados a
indemnizar conjunta y solidariamente a la Consejeria de Medio Ambiente
de Madrid y las empresas Trifer y Recuperaciones NSL debian responder
subsidiariamente de dicha cantidad. El resto de condenados (Félix MP y las
empresas que dirigia) también debian responder, de similares indemniza-
ciones.

Por otra parte, en la resolucién se absuelve a los acusados Juan Pablo GR,
Miguel RV y Mariano GD —administradores y gestores de otras empresas
que ocasionalmente, proveian a Trifer y Recuperaciones N.S.L.— de toda
responsabilidad penal derivada de los hechos enjuiciados.

Frente a esta sentencia, se interpusieron tres recursos de casacién por
cuatro de aquellos condenados. Ademas se promovié un cuarto recurso de
casacion por dos de las entidades (Trifer y Recuperados N.S.L.), condenadas
en aquella sentencia, a indemnizaciones derivadas del citado delito.

En lineas generales, los motivos de aquellos recursos giraron en torno a
los argumentos de quebrantamiento de forma, infraccién de ley y vulneracién
de precepto constitucional. E1 Ministerio fiscal se opuso a dichos recursos,
impugnando todos los motivos. La Sala Segunda del TS, no obstante, los ad-
miti a tramite.
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2. PRINCIPALES CUESTIONES JURIDICASY
FUNDAMENTACION REALIZADA POR ELTS

Con caracter previo al andlisis de las cuestiones juridicas que la STS de
13 de octubre de 2015 resuelve a la luz de los recursos de casaciéon plan-
teados, conviene delimitar con mayor precision el supuesto de hecho que
fundament6 la condena de la SAP de Madrid de 4 de diciembre de 2014.

Conforme consta como hechos probados de esta tultima resolucién, los
acusados Antonio N.J. —administrador de Recuperaciones N.S.L., asi como
presidente y consejero delegado de Trifer—, y su hijo, Antonio N.M. —de-
legado de compras de ambas—, actuaron desde 2007 hasta 2010, a través
de aquellas dos entidades —que compartian tanto los recursos materiales
como los empleados—, dedicandose a la actividad de almacenamiento y
trituracion de metales férreos y no férreos. Contaban exclusivamente con
autorizacién administrativa para intervenir en el tratamiento y gestién de re-
siduos no peligrosos. Durante aquellos afios, los acusados se dedicaron a la
compra de frigorificos, incumpliendo con las disposiciones de la normativa
sobre los Residuos de Aparatos Eléctricos y Electrénicos y careciendo de la
necesaria autorizacién para la gestion de residuos peligrosos. Ademas que-
do probado que las instalaciones de la empresa Trifer carecian de licencia
municipal de actividad y funcionamiento, lo que motivo que se acordara su
precinto por el Ayuntamiento de Madrid. Las entidades Trifer y Recupera-
ciones N.S.L. tenian, entre otros proveedores, las empresas “Feliz M.S.S.A.”
que recogia la totalidad de frigorificos depositados en la entidad “Verte-
deros R.S.A.” y otras sociedades. Una vez los frigorificos se encontraban en
las instalaciones de Trifer, se fragmentaban estos electrodomésticos, intro-
duciéndolos con otros residuos metdlicos en las maquinas trituradoras, con
conocimiento de que se liberaban a la atmoésfera los gases contenidos en
sus circuitos y espumas aislantes, y que tal circunstancia significaba un gran
riesgo para el medio ambiente y la salud de las personas. Consta probado
que durante aquellos afios se fragmentaron al menos 2.236 aparatos y, en
consecuencia, se liberaron a la atmésfera 3.378 toneladas de C02 equivalen-
te, lo que supuso un peligro muy notable para el equilibrio de los sistemas
naturales y para la salud. El dafio ambiental causado, de acuerdo con la va-
loracion pericial fue por importe de 60.722 euros.

Teniendo presente estos hechos probados y las condenas recaidas, los
recurrentes motivaron sus alegaciones planteando varias cuestiones de ca-
rdcter procesal-penal. Todas ellas giran en torno a los siguientes argumen-
tos: en primer lugar, el quebrantamiento de forma; segundo témino, Ja infrac-
cion de ley; y, en tercer lugar, la vulneracion de preceptos constitucionales.
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Conectadas a las anteriores cuestiones, cabe extraer determinados pro-
blemas que principalmente repercuten en el a&mbito del Derecho penal sus-
tantivo, entre los que destacan, de un lado, la integracién de la remisién en
blanco prevista en el art. 325.1 CP para casos de emisiones de gases que
perjudican a la capa de ozono, asi como el estudio de la clase de peligro,
entendido como hipotético, a partir de una concreta concepcién del llamado
efecto cumulativo de las emisiones; ademas se delimita la clase de dolo ne-
cesario para verificar aquel delito. De otro, la interpretacién de la agravante
de clandestinidad del art. 326 a) CP y por ultimo, ademas de determinadas
cuestiones atinentes a la aplicacién de medidas reparadoras, esta sentencia
ofrece un interesante pronunciamiento con respecto a la delimitacién de la
responsabilidad civil derivada del delito del art. 325.1 CP.

2.1. Cuestiones de indole procesal-penal resueltas en los
Fundamento juridicos

El primero de los motivos de indole procesal-penal que se alegan en los
distintos recursos de las partes, es relativo a la infraccién del precepto cons-
titucional al amparo del art. 5. 4 LOP] por vulneraciéon de la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE). Esta infraccién se alega en varios recursos, resol-
viéndolo el TS respecto al recurso de uno de los condenados (Félix M.P. y
las empresas Félix M.S.S.L. y Reciclajes F.S.A.). Esta cuestién se plantea en
sede de casacién por via del art. 852 LECrim. Al respecto, uno de las quejas
mas destacables es la que apunta a la falta de motivacién de la sentencia,
protestando en concreto el recurrente por ser la primera condena por emi-
siones con efecto invernadero (FD 10). La queja se rechaza por infundada,
sosteniendo el TS que en toda modalidad delictiva hay siempre una primera
vez “si no, seria imposible que hubiesen segundas o terceras, o sucesivas
condenas.

Otras quejas relacionadas con la vulneracién de la presuncién de ino-
cencia apuntan a que no existe prueba suficiente que avale algunos aspectos
del delito del art. 325.1 CP por el que se condena al recurrente —persona
fisica—, como el nimero y condiciones del transporte de frigorificos que se
le atribuye. A la vez se denuncian algunos déficits de garantias en determi-
nadas pruebas.

Estas cuestiones se suscitan a raiz de que el recurrente Felix M.P. ale-
ga que la declaracién del coacusado Oscar D.S., en el acto del juicio oral,
aceptando los hechos que se le atribuian y la cifra que fijaba el volumen de
frigorificos recogidos, no se ajustaria a los estdndares que marcan el minimo
de calidad probatoria de una declaracién de coimputado, pues no habria
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elementos periféricos corroboradores suficientes para apuntalar esas decla-
raciones. Mas atin, aquel recurrente defendia que los elementos corrobora-
dores sefialados por la sentencia de instancia, presentarian determinadas
carencias que los degradaban: de un lado, alegaba que en las declaraciones
de los agentes del Seprona se establecié que hubo presencia de frigorificos,
pero no se especificé ni el nimero ni el estado. De otro, no seria concluyente
el reportaje fotografico aportado, ni los registros de entradas y salidas de
electrodomésticos, e incluso sostenia que una carta del coimputado (Oscar
D.S.) acreditaria lo contrario. Se trata de una cuestiéon probatoria relacionada
con la presuncién de inocencia y asi lo enfoca el TS que parte de desvincu-
larse del andlisis del recurrente, sobre el argumento de que la exigencia de
corroboracién no equivale a la necesidad de una prueba auténoma que por
si sola sea concluyente. En consecuencia, se considera que los elementos
seflalados por la sentencia, demuestran que las manifestaciones del coim-
putado no son un elemento, carente de apoyo probatorio.Y ello porque se
tuvieron en cuenta restos de espuma en los residuos analizados asi como
declaraciones policiales y la manifestacién del propio recurrente en sede
de instruccién, reconociendo la adquisiciéon de frigorificos. A la vista de ello
y de la explicacién dada por el Ministerio Fiscal de estos elementos, el TS
admite la presencia de material probatorio suficiente para respaldar las ma-
nifestaciones del coimputado (Oscar) y ademas para destruir la presuncién
de inocencia.

Es importante reparar en que, como indica el TS, la posibilidad de be-
neficios penitenciarios ofrecidos a un coimputado, no es suficiente por si sola
para negar virtualidad probatoria a sus declaraciones. Solo cabria negarsela
cuando fuera posible inferir racionalmente una falta de credibilidad que el
Tribunal de instancia no aprecié. En apoyo de esta postura, el TS apela a
la doctrina del TC segtin la cual, el testimonio obtenido mediante promesa
de reduccién de pena no comporta una desnaturalizacién que suponga en
si misma la lesién de derecho fundamental alguno (ATC 1/1989, de 13 de
enero; ATC 899/1985, de 13 de diciembre). En esta linea, el propio TS ha
establecido que la blsqueda de un trato de favor no excluye el valor de la
declaracién del coimputado, si bien es cierto que en estos casos se inten-
sifica la obligacién de graduar la credibilidad (vid. SSTS 279/2000, de 3 de
marzo (Tol 4922936),y 1971/2012, de 23 de enero (Tol 3525496); STEDH de 25
de mayo de 2004, caso Corneils vs. Holanda).

Tampoco acepta el TS la queja de los recurrentes del empleo hecho por
la Sala de instancia de algunas declaraciones no jurisdiccionales, practica-
das ante un érgano policial, pues entendian que no podian constituir mate-
rial probatorio. Frente a ello el TS sostiene que la Sala de instancia no utilizé
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aquellas declaraciones como exclusivo elemento incriminatorio, ni formé su
conviccién acudiendo a los interrogatorios en sede policial. E1 TS considera
que la certeza de aquella Sala se forjé sobre otros elementos lo bastante
justificados en la fundamentacién factica y precisamente, gracias a dichos
elementos, la Audiencia desconfié de las rotundas afirmaciones de algunos
testigos en el plenario que se separaron patentemente de lo declarado en
sede policial. Lo anterior no implica que los jueces a quibus hayan deducido
y dado por probada la culpabilidad de los acusados a partir de las decla-
raciones policiales iniciales, sino que se utilizaron las manifestaciones en
sede policial para no otorgar crédito a la versién exculpatoria ofrecida en
juicio por algunos testigos. Por ello el TS entiende que la prueba de cargo
se constituyé a partir de elementos no desvirtuados por los poco creibles
testimonios exculpatorios.

Uno de los aspectos a los que este recurso presta mayor atencién seria
la queja de que la condena se basé en elementos indiciarios que vulneraron
la presuncién de inocencia. E1 TS rechaza esta objecién recordando, por un
lado, la consolidada doctrina del TC segun la cual la prueba indiciaria puede
sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo de aquel dere-
cho fundamental, siempre que se cumplan con los requisitos delimitados a
través de diversas sentencias, entre otros: que el/los hecho/s base (indicios)
estén plenamente probados; que los hechos constitutivos de delito se de-
duzcan de aquellos hechos base; el érgano judicial ha de exteriorizar los
indicios y poner de manifiesto el razonamiento entre los hechos base y los
hechos consecuencia para asi poder realizar el control constitucional de la
razonabilidad de esa inferencia; y, por ultimo, que este razonamiento esté
asentado en las reglas del criterio humano o de la experiencia comun [asi,
entre otras, SSTC 133/2014, de 22 de julio (Tol 4471869); 146/2014, de 22
de septiembre (Tol 4529674); 111/2008, de 22 de septiembre (Tol 137237); 0
220/1998, de 16 de noviembre (Tol 81071)]. Teniendo en cuenta estos crite-
rios, el TS entiende que en la sentencia de instancia no solo existié prueba
indiciaria sino también prueba directa, corroborada por miltiples indicios
s6lidos de modo que la combinacién de ambos conformaria una base pro-
batoria sélida que no puede descalificarse desde la perspectiva de la pre-
suncién de inocencia.

Junto a las cuestiones procesales del recurso de Félix, y las dos empresas
que éste dirigia, destaca otra objecién de esta indole que se plantea por el
recurrente Luciano R.C. Este accede a la casacién apelando a la infraccién
de precepto constitucional (arts. 5.4 LOPJ y art. 852 LOPJ), en relacién con
el art. 24 CE. En concreto, objeta que la causa penal en la que estaba sien-
do enjuiciado era consecuencia de una investigacion prospectiva prohibida
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constitucionalmente y contraria al derecho a la tutela judicial efectiva y al
principio de legalidad [vid. entre otras, las SSTC 184/2003, de 23 de octubre,
(Tol 528614);y 261/2008, de 24 de octubre (Tol 736321)]. La queja despierta
interés porque, por lo general, esta clase de investigaciones no suele adver-
tirse en procesos penales por delitos contra el medio ambiente. Pero desde
la perspectiva del recurrente, el procedimiento penal se habria iniciado a
partir de una investigacién general en virtud de denuncia anénima que dio
lugar a unas diligencias genéricas de investigacién del Fiscal. De modo que
la queja se centra en que el proceso penal no se desencadend a raiz de un
hecho concreto imputado a personas definidas, sino ante sospechas vagas
e indiscriminadas. Pese a que el TS acepta que la investigacién fue inicia-
da por el Fiscal, gracias al dato de que se estaban produciendo emisiones
prohibidas, eventualmente delictivas, de forma relativamente generalizada,
ello no implica que estemos ante una inquisitio generalis [vid. entre otras,
las SSTC 32/1994, de 31 de enero (Tol 82441); 0 81/2001, de 2 de abril (Tol
81453)].Ni la activacion del procedimiento a través de un escrito no firmado,
comporta la invalidez de las investigaciones puestas en marcha al compro-
barse el fundamento del contenido del escrito anénimo. Segtn la doctrina
del TS en estos casos no estariamos ante una investigacion prospectiva [STS
318/2013, de 11 de abril (Tol 3536586)]. En el supuesto de autos, se parte de
distinguir la actividad extraprocesal o diligencias del Fiscal, respecto de un
procedimiento judicial. También se distingue éste de las actividades inspec-
toras del Seprona. Pero el TS destaca que, si de las actuaciones inspectoras
en el &mbito ambiental se derivan indicios de actividad delictiva entonces
deberd abrirse una investigacion estrictamente penal, sin que aquel origen
la convierta en inviable. E1 TS relaciona, con precision, las llamadas investi-
gaciones prospectivas con la problematica de las intervenciones telefénicas
referidas a personas concretas, respecto de las que no concurra fundamento
suficiente para acordar tal injerencia. De modo que, en efecto, las referen-
cias a aquellas investigaciones genéricas en la jurisprudencia del TC (v.gr.
las ya citadas SSTC 184/2003, de 23 de octubre; 261/2005, de 24 de octubre)
vienen conectadas con casos distintos al enjuiciado en esta sentencia, esto
es, no se vinculan a la delincuencia ambiental. En especial, la STS 228/2013,
de 22 de marzo (Tol 3671312) se detiene en delimitar qué implica la prohi-
bicién de una inquisitio generalis o pesquisa general. Ante todo se recuerda
que para poner en marcha la investigaciéon judicial por delito es suficiente
la simple notitia criminis y por tanto, ello puede tenerse por un presupuesto
del proceso penal, en tanto que éste condiciona su inicio a la existencia de
un hecho o conjunto de hechos concretos de caracter delictivo. Ademas, solo
cuando los hechos van siendo esclarecidos, en el curso de la investigacion,
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es exigible que la acusacién quede perfilada factica y juridicamente. Por
lo general, sin notitia criminis no cabe iniciar un proceso penal, puesto que
ello comportaria la existencia de un proceso sin objeto, de modo que cabria
la posibilidad de que dicho proceso se instrumentalizara al servicio de una
investigacién generalizada. No obstante, incoar un proceso faltando notitia
criminis no siempre conduce a una causa general, pues tras esa ausencia
puede no esconderse el propdsito de llevar a cabo una investigaciéon de la
que, tal vez, surjan hechos punibles. Pero si puede afirmarse que toda causa
general implica la falta de notitia criminis. Con respecto a las diligencias
pre-procesales que puede realizar el Ministerio Fiscal y preceder una causa
judicial —como sucede en el proceso que condena al recurrente por un de-
lito contra el medio ambiente—, la citada STS 228/2013 pone de manifiesto
que esta investigacién preliminar del Fiscal no tiene por qué tener necesa-
riamente caracter inquisitivo, pues no se puede limitar estas investigacion
—o la judicial— solo a los delitos inicialmente denunciados, siendo posible
investigar otras actuaciones de las que puedan derivarse nuevos delitos, sin
vulnerar derechos constitucionales. Este entendimiento es acogido por el TS
para resolver la queja de Luciano, pues rechaza que el proceso pueda con-
siderarse una inquisitio generalis dado que existian evidencias de que era
altamente posible que se hubieran realizado emisiones al margen del marco
legal. De modo que el Ministerio Fiscal no podia permanecer inactivo ante
aquella informacién fundada y por ello definié las actividades industriales
en las que se podia estar produciendo esta actuacion.

Las indagaciones realizadas nada tienen que ver con una causa general
o proceso penal incoado para dar cobertura a una investigacién ilimitada,
para indagar cualquier hecho delictivo.Y tampoco tienen que ver con la lla-
mada “fishing expedition” o investigacion relativa a una persona sin tener
noticia de ningtin hecho concreto. Al contrario, entiende el TS que el rastreo
efectuado y documentado en el atestado inicial del Seprona era elemental
y bésico y no era comparable con lo que en el Derecho procesal penal ale-
man se denomina “Rasterfahndung” (regulada en el §98° del StPO, es decir,
una suerte de bisqueda entrecruzada de rasgos distintivos). No se acepta
la comparacién planteada por el recurrente, con esta categoria regulada en
Derecho procesal penal aleman que, por lo general, se refiere al tratamiento
masivo de datos, concernientes a un circulo muy amplio de personas y que
puede ser lesivo del derecho a la auto-determinaciéon informativa. Se con-
sidera un paralelismo exagerado, por cuanto con las diligencias realizadas
por el Ministerio Fiscal no hubo afectacién de ningin derecho fundamental,
de modo que existiria una gran diferencia entre aquella diligencia regulada
en Derecho procesal penal aleman —y no prevista en Derecho penal espa-
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fiol— y la confeccién de un listado de industrias dedicadas a una especifica
actividad industrial, en cuyo desarrollo han surgido sospechas delictivas.
Dicha relacién o identificaciéon fue seguida de indagaciones que se sitiian
en un ambito legitimo, no estrictamente penal. Y ello porque se trataria de
inspecciones documentadas que se dirigirian a comprobar si esas empresas
trataban residuos electrénicos o eléctricos para lo que las industrias conde-
nadas, no estarian autorizadas. Por todo lo cual, el TS concluye rechazando
que la causa sustanciada pueda calificarse de inquisitio generalis, pues con-
sidera que ello seria desmesurado o inexacto y que no cabe sostener este
entendimiento solo por el caracter complejo del proceso y por haber venido
éste precedido por una detallada labor de investigacién de la policia espe-
cializada bajo la direccién de la Fiscalia.

2.2. Principales cuestiones relacionadas con el Derecho
penal sustantivo

En segundo lugar, pueden identificarse una serie de cuestiones que tras-
cienden del plano procesal para proyectarse, ante todo, en Derecho penal
sustantivo. Al respecto, cabe destacar los siguientes temas, atendiendo al
orden en que son resueltos por el TS en su fundamentacién juridica.

I.- La primera de estas cuestiones es la relativa a la prueba de la llamada
“vertiente interna o subjetiva del delito” pues uno de los recurrentes (Félix
M.P) plantea que no ha habido prueba que acreditara el conocimiento y
voluntad del riesgo originado con su actuacién, cuestionando asi el respeto
al derecho a la presuncién de inocencia. Frente a ello el TS entiende que
la prueba de dichos elementos serd por lo general, indirecta o indiciaria.
Al respecto, determina que teniendo en cuenta dicho contexto conformado,
entre otros aspectos, por la cualificacion profesional del recurrente, se pue-
de inferir que no podia ignorar que el tipo de electrodomésticos empleado
no consentia su tratamiento en la empresa donde los transportaba precisa-
mente por estar sometidos a un régimen especial al revestir mayor peligro
desde el punto de vista ambiental. En este punto el TS asume la argumen-
tacién de la Audiencia provincial de Madrid, segun la cual el recurrente no
convencié de que aquel aspecto contaminante escapaba a su conocimiento.
Para probar su conocimiento —segun el TS— no es exigible una constan-
cia puntual y exacta, cientifica, documentada, ilustrada y pormenorizada del
peligro que para el medio ambiente y la capa de ozono supone la expul-
sién de esos gases. Segun entiende, para aquella prueba es suficiente con
el conocimiento genérico que ha de presumirse de quien se dedica profe-
sionalmente a las tareas que desempeiia el recurrente. Ante todo, destaca
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que quien trata una clase de residuos ha de saber, de forma indubitada, que
determinadas empresas estan autorizados para ello y otras no. Al respecto,
el TS sostiene que basta demostrar dolo eventual, apoyandose para ello en su
propia doctrina jurisprudencial [vid., entre otras,la STS 81/2008, de 13 de fe-
brero (Tol 1294023) y 1538/2002, de 24 de septiembre (Tol 4923070)].De ella
extrae, basicamente, que el delito contra el medio ambiente serd cometido,
normalmente, por dolo eventual o de segundo grado, siendo improbable la
apreciacién del dolo directo, puesto que por lo general la conducta poten-
cialmente lesiva del medio ambiente se comete con una finalidad inocua
para el Derecho penal, como es el desarrollo de una actividad industrial.
Asimismo, el TS ratifica su postura segun la cual, la calificacién imprudente
de los hechos no puede admitirse cuando se estd en presencia de un profe-
sional, conocedor, entre otros aspectos, de la carga de material contaminan-
te y de la necesidad de autorizacién administrativa [vid. STS 442/2000, 13 de
marzo (Tol 4922737)].

Y aunque el recurrente trata de justificar la falta de conocimiento alegan-
do que no ha quedado probado que los frigorificos llegasen sin desconta-
minar, es decir, “compactados o cizallados y canibalizados” —pues, en caso
de probar que estaban descontaminados, no podria hablarse de peligro
para el medio ambiente—, el TS entiende que esta argumentacién queda
desvirtuada por las pruebas practicada. Entre ellas, se tiene en cuenta las
declaraciones de un co-acusado (Oscar) auto-inculpandose y los analisis de
las muestras obtenidas que, en suma, corroboran lo afirmado en la sentencia
de la Audiencia provincial de Madrid, que rechaza el alegato exculpatorio
del recurrente (FD 1°{).

II.— Otro de los argumentos que reivindicé el condenado Félix M.P., por
via del art. 849.1° LECrim, y que traté de hacer extensivo a las empresas que
dirigia (Félix M.S.S.L. o Reciclajes Felma) se refiere a que debia haber sido
condenado en condicién de “cémplices” y no de co-autores (FD 2°). De un
lado, el TS rechaza este alegato con respecto a las entidades co-recurrentes,
entendiendo que han sido condenadas como responsables solidarias de la
multa, lo que —conforme a la regulacién anterior a la reforma del CP por
LO 5/2010 (art. 31.2°)— hacia que su responsabilidad fuera vicaria de la del
administrador. De otro lado, el recurrente traté de justificar la calificacién
de complicidad en relacién a su persona, exponiendo que la actividad de
transporte de los aparatos contaminantes (frigorificos) que realizd, era ac-
cesoria de la de emisién de gases. De ahi que no fuera una actividad idénea
para ser calificada de coautoria. E1 TS rechaza de plano, sin embargo, este
argumento, toda vez que destaca que la actividad del recurrente se califico
de cooperacién necesaria. Esta calificacién comporta, a efectos materiales o
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desde la perspectiva doctrinal, que el interviniente se encuentra en un nivel
inferior al del autor directo. Ahora bien a efectos formales y penolégicos,
al cooperador necesario se le considera “autor” conforme al art. 28 CP. Es
decir, teéricamente se le puede imponer la misma pena que la del autor. No
obstante, el TS destaca que al recurrente se le ha aplicado la “degradaciéon
penolégica” que faculta el art. 65.3 CP y, en consecuencia, entiende que el
motivo del recurrente perderia parte importante de su fuerza. El art. 65.3 CP
permite rebajar la pena, en relacién con las figuras de cooperador necesario
e inductor, para los casos en que “...en el inductor o en el cooperador nece-
sario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que
fundamentan la culpabilidad del autor..”. Asi, para estos supuestos, “...los
jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada
por la ley para la infraccién de que se trate.”

No obstante, puede cuestionarse la aplicacién del art. 65.3 CP realizada
por el tribunal de instancia en el supuesto enjuiciado, puesto que la facul-
tad de mitigar la pena alli prevista se aplica en casos de delitos especiales,
categoria en que, segin doctrina penal mayoritario, no encaja el delito del
art. 325 CP. A pesar de ello el TS confirma la atenuacién a que faculta el art.
65.3 CP, de modo el debate se centra en la discusion tanto doctrinal como
judicial, acerca de que dicha medida se pueda aplicar al cémplice. Es evi-
dente que éste ya se puede beneficiar de una rebaja de la pena, conforme
al art. 63 CP. No obstante lo anterior, en alguna sentencia se ha admitido la
doble atenuacién de la pena, por aplicacién conjunta del art. 63 CP y del
art. 65.3 CP, sosteniendo para ello que este precepto es una norma favora-
ble que contempla una rebaja facultativa que no se ha excluido en casos de
complicidad [vid. STS 841/2013, de 18 de noviembre (Tol 4040332)]. Aln sin
rechazar esta tltima posibilidad, finalmente el TS se acoge a un argumento
material para desestimar este motivo del recurso. Asi pues, concluye que
la actuacién consistente en transportar de forma concertada y profesional
aquel material, tal y como hizo el recurrente de modo dilatado en el tiempo
y persistentemente, no puede ser considerada mera complicidad sino coo-
peracién necesaria. Por todo lo cual, mantiene la condena al recurrente, bajo
este 1iltimo titulo de imputacioén.

En relacién con este motivo, ha de traerse a colaciéon la queja plantea-
da por otro recurrente, Luciano (FD 11°) pues a través del art. 849 LECrim
considera indebidamente aplicado el art. 28. II b) CP. La sentencia de ins-
tancia lo calificé asi porque ostentaba el puesto de “encargado general” de
las empresas Trifer y Recuperaciones N., pero no era la persona a la que le
competia la obligacién legal de obtener la titularidad de las autorizaciones
administrativas correspondientes. Asi pues, su aportacién como encargado
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de aquella empresa se recondujo al &mbito de la cooperacién necesaria, al
ejercer una funcién directiva esencial en la gestién material de residuos una
vez éstos llegaban a planta. E1 TS confirma esta calificacién al entender que
pese a que se podian haber expuesto con mas detalle las funciones del recu-
rrente, la justificacién dada es suficientemente descriptiva, para justificar su
participacién activa en los hechos. No se le condena como cooperador ne-
cesario solo por ostentar formalmente el cargo de “encargado general” sino
por intervenir como tal materialmente en las emisiones. De modo que el TS
considera evidente que si Luciano gestionaba, en la practica, la industria en
condicién de encargado, debia ser considerado participe en las emisiones.
Y atn cuando apunta la posibilidad de considerarlo coautor, finalmente no
modifica la calificacién; pero afirma sin ambages, la capacidad decisoria del
recurrente en relacién con las citadas empresas. En consecuencia, y siguien-
do el criterio del Fiscal en este punto, se desestima el motivo del recurrente.

IIl.- Siguiendo con los motivos que afectan, ante todo, a aspectos de De-
recho penal sustantivo, llegamos al analisis de uno de los principales alega-
tos que resuelve esta sentencia. Se trata del argumento en que se cuestiona
la prueba del elemento tipico del peligro, requerido por el art. 325 CP, por
parte del recurrente Luciano R.C. (FD 3°). Esta queja forma parte de un moti-
vo mas amplio que denuncia inobservancia de la presuncién de inocencia por
via del art. 852 LECrim. Asi se cuestiona tanto la prueba de que la liberacién
de gases se llevara a cabo en la fase que controlaba el recurrente, como la
prueba de la cantidad total liberada y su potencialidad dafiina para la salud
de las personas, como la del conocimiento por parte del recurrente de las
emisiones y el riesgo anudado a ellas.

Para enfocar esta alegacién, es preciso aclarar, en primer término, que
el TS se posiciona a favor de entender que el requisito que alude en el art.
325 CP al peligro tipico —esto es, la referencia al “grave perjuicio” que en
aquel precepto se contiene—, comportaria la exigencia de un peligro hipo-
tético. Esta posiciéon ha sido mantenida por un sector de la doctrina penal,
pudiendo decirse que es la postura que parece tener mayor predicamento
entre las resoluciones judiciales, en tiempos recientes. Lo anterior no obsta
a que se hayan mantenido y se sigan manteniendo —en algunas sentencias
del propio TS y por un sector doctrinal— posturas distintas. Cabe recordar
que, inicialmente, con la prevision en 1983, del delito ecolégico en el art. 347
bis) ACP, por primera vez en nuestro ordenamiento, se entendié mayorita-
riamente entre la doctrina penal y las resoluciones judiciales, que el peligro
tipico exigido en el art. 325 CP habria de calificarse de concreto [vid. SSTS
de 1 de febrero de 1992 (Tol 400481); de 27 de enero de 1999 (Tol 272766) y
de 5 de junio de 2009 (Tol 1554234)]. No obstante, la STS de 25 de octubre de
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2002 (Tol 229864) supuso un punto de inflexién a este respecto, al considerar
que el art. 325 CP, introducido por el CP de 1995, contemplaba una infrac-
cién de peligro abstracto [vid. también STS de 24 de febrero de 2003 (To!
265659) y 22 de julio de 2004 (Tol 513600)]. No puede pasarse por alto que
las consecuencias a efectos procesales y penales derivadas de mantener
una de aquellas dos posturas, pueden ser muy distintas pues, en esencia, el
requisito de un mero peligro abstracto comporta una considerable relajacién
de la prueba de esta exigencia tipica bastando, por lo general, para verifi-
carlo, con la demostracién de un riesgo estadisticamente relevante para el
medio ambiente. Por su parte, si se interpreta como un peligro concreto, la
evidencia de este elemento se revela ciertamente mas compleja, elevando-
se los estdndares probatorios y haciendo mas dificil la aplicacién del delito
ecolégico, hasta el punto de tener que demostrar que, en el caso concreto,
se puso en riesgo el medio ambiente, lo que admitiria prueba en contrario,
en sede judicial. Entre ambas posturas, el TS adopta en la sentencia aqui
comentada, la postura, por asi decirlo, intermedia, al exigir un peligro hipo-
tético (o también denominado concreto-abstracto, propio de los llamados
“delitos de aptitud”, en traduccién de la categoria acufiada en la doctrina
penal alemana como “Eignunsdelikte”). Esta es —como se ha indicado— la
tendencia jurisprudencial mas reciente (vid. STS de 16 de junio de 2014, n°.
566), si bien, en algunas resoluciones, se combinan requisitos del concep-
to de peligro concreto y del abstracto [vid. STS 11 de noviembre de 2013
(Tol 4023449)]. Incluso en alguna resolucién se ha reconocido que aungque,
formalmente, el delito del art. 325 CP se entienda como delito de peligro
concreto, en realidad los criterios empleados para determinar la concurren-
cia del peligro son mas propios del peligro hipotético o potencial [vid. STS
de 1 de abril de 2003 (Tol 276405)]. Con ello se reconoce, tacitamente, que
las exigencias probatorias para demostrar el peligro concreto y el llamado
“hipotético” son distintas, siendo por lo general, mas estrictas las de la pri-
mera clase de peligro.Y ello porque, como se ha criticado desde un sector
de la doctrina penal, el llamado peligro hipotético pudiera ser una forma de
peligro abstracto en cuanto comporta, en suma, demostrar la potencialidad
o aptitud de la conducta para causar un dafio al medio ambiente, si bien
tedricamente cabe prueba en contrario de aquella potencialidad, en el caso
concreto. Pero es que incluso puede decirse que, en el recurso de casacion
objeto de este andlisis, el TS va mas alla para delimitar aquella clase de pe-
ligro, pues parece asumir la postura, propuesta en los ultimos afios entre la
doctrina penal alemana, segun la cual cabe interpretar el peligro tipico del
delito contra el medio ambiente, conforme a la concepcién de los llamados
“delitos cumulativos” (Kumulationsdelikte). Resumidamente ésta implica que
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tanto este delito como otros que ofenden intereses colectivos (v.gr. delitos
urbanisticos) merecerian la sancién penal no tanto por su injusto, conside-
rado individualmente —pues no verificaria el peligro tipico, sino uno mas
leve—, cuanto porque si éste se valora acumuladamente —o en unién a otros
ilicitos similares o idénticos—, si verificaria el riesgo juridico-penalmente
relevante exigido por el art. 325 CP. Precisamente éste parece ser el enten-
dimiento que adopta el TS, en esta sentencia, cuando interpreta el requisito
de que se pueda perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales
del art. 325 CP.

Por su parte, el recurrente alega que atin cuando se entienda que el art.
325 CP contempla un delito de peligro hipotético no han de relajarse las exi-
gencias probatorias. E1 TS acepta esta premisa y también admite que “ha
de quedar acreditada la idoneidad de las emisiones para afectar a la salud
de las personas, aunque no un efectivo y concreto dafio.” No parece aclarar,
en este punto, si se esta refiriendo a la aplicacién del delito basico contra el
medio ambiente (del anterior art. 325.1 CP, primera parte) o, como parece,
al subtipo agravado previsto en el anterior art. 325.1 CP in fine. Con ello y
con todo, rechaza los argumentos del recurrente y da por probado el requi-
sito tipico del peligro —segun su postura— hipotético, que ha de concurrir
conforme al art. 325 CP, sobre la base de los siguientes razonamientos: en
primer lugar, en casos de liberacién de particulas de gases con efecto inver-
nadero, una sola de estas conductas (dicha liberacién por parte de un solo
frigorifico) no seria juridico-penalmente relevante para verificar la tipicidad
del art. 325 CP. Ahora bien, conforme a la interpretaciéon que el TS hace de
los delitos cumulativos “...en los dafios cumulativos que afectan al medio
ambiente, el hecho de que determinadas contribuciones por su nimiedad
no colmen las exigencias tipicas no excluye que otras similares persistentes
y de mayor volumen si puedan cubrirlas”. Parece que, en propiedad, el TS
se referiria a los “ilicitos cumulativos” —y no asi a los “dafios” de esta clase,
que no se requerian en el anterior art. 325.1 CP—, maxime a la vista del
ejemplo que plantea, segun el cual “verter en una ocasién aguas domésticas
con detergentes nocivos en un cauce fluvial no conforma un delito contra
el medio ambiente. Pero unos vertidos industriales masivos o persistentes
en el tiempo de esas mismas aguas contaminantes si serdn incardinables
en el art. 325 CP”. Este ejemplo, lo extrapola al caso de la liberacién o emi-
sién de gases con efecto invernadero, pudiendo deducirse por tanto, que
la consideracién de los mismos como riesgo juridico-penalmente relevante
para el equilibrio de los sistemas naturales —conforme la célebre férmu-
la prevista en el art. 325.1 CP— pasa, a juicio del TS, por entender que las
ofensas o peligros que aquellas emisiones comportan, han de considerarse
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acumuladamente para advertir el riesgo tipico, exigido en el art. 325 CP. Ello
suscita no pocas cuestiones desde la perspectiva del principio de culpabi-
lidad y proporcionalidad penales, puesto que si solo se puede responder
penalmente del ilicito tipico personalmente reprochable, no parece que la
imputacién de actuaciones contaminantes que solo acumuladamente —es
decir, junto a otras o a la de otro/s— tenga relevancia penal, se compadezca
bien con aquellas méximas. Es esperable que el TS tenga en consideracién
estas cuestiones en futuros pronunciamientos ain cuando, en el que ahora se
comenta, no repare en ellas.

Por lo demas, tampoco admite ningtn otro alegato del recurrente en re-
ferencia a que dichas emisiones o liberacién de gases con efecto inverna-
dero puedan quedar justificadas a efectos del ordenamiento juridico, por
el hecho de que, en ocasiones, estén autorizadas o avaladas legalmente. En
efecto, a pesar de tratarse de una actividad socialmente tolerada, ello no
implica que en todo caso esté permitida ni penal ni siquiera administrati-
vamente. Asi el TS recuerda que “la tolerancia hasta diciembre de 2019 no
significa que hasta esa fecha estd descartada la posibilidad de considerar
delictivas estas emisiones”.Y afiade una fundamentacién novedosa en aras
a la defensa de la capa de ozono al sefialar que “el agujero de ozono y sus
efectos de calentamiento global ciertamente solo se explican partiendo de
una pluralidad indeterminada de emisiones. Muchas se mueven en espacios
de riesgo permitido. Pero donde la norma protectora del medio ambiente
levanta barreras cesa la permisién y se abren las puertas a la intervenciéon
sancionadora, también penal eventualmente.” En suma, y para aclarar cual-
quier duda acerca de que se acoge en la doctrina jurisprudencial del TS la
concepcién del efecto cumulativo para interpretar el peligro penalmente
relevante exigido en el art. 325 CP, se sostiene que “en esa contaminacién
por acumulacién la tolerancia reglada de algunas actividades no legitima las
prohibidas”. A raiz de este pronunciamiento parece que el TS entienda que
la concepcién de la tolerancia social no justifica casos de contaminacién por
acumulacién que estén prohibidos. Mas tampoco aquel criterio legitima en
todo caso, otras modalidades de conducta contaminantes que estén prohibi-
das conforme al art. 325 CP.

En todo caso, la prueba del riesgo tipico, conforme a su concepcién
como peligro hipotético, queda demostrada segun el TS, en el supuesto de
autos, a la luz de los extensos y solventes informes periciales realizados.
El recurrente también se queja de dichos informes toda vez que cuestiona
el valor de los atestados. Con respecto a estos ultimos, el TS entendi6é que
fueron valoradas las pruebas testificales de los agentes que levantaron tales
atestados en lo que respecta a los hechos de conocimiento propio, conforme
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a la posibilidad prevista en el art. 297 LECrim. En relacién con las pruebas
periciales, se les reconoce la naturaleza de informes relativos a valores es-
tadisticos. Pero ello no desvirtia, segin el TS, su valor pericial ni su calidad
informativa. Mas atn el alto tribunal destaca que dichos informes facultan
a operar con porcentajes de probabilidad a nivel de conocimiento no solo
cientifico, sino también social y judicial. De modo que acepta que el uso de
patrones estadisticos sea compatible con la metodologia cientifica y con la
labor jurisdiccional, pues entiende que a través de ellos se pueden alcanzar
certezas mas alla de toda duda razonable. Por todo ello rechaza la alegacion
del recurrente acerca de que esta técnica se compadezca mal con la presun-
cién de inocencia y menos ain cuando lo que se trata es de demostrar un pe-
ligro hipotético. Esta compatibilidad es justificada por el TS, en que el riesgo
es la probabilidad de que acaezca una consecuencia dafiina, como se acre-
dita a través de diversas sentencias en las que se concibe el peligro como
una posibilidad de dafio y ausencia de un eventual resultado material. Ade-
mas viene siendo comun, en relaciéon con delitos contra el medio ambiente,
acreditar aquel riesgo a través de pruebas periciales que, confeccionadas
por expertos, sirven de instrumento para asesorar al juez y garantizar la ne-
cesaria contradiccién [vid. SSTS 916/2008, 30 diciembre (Tol 1448802) y de
19 de abril de 2003, n° 549]. Frente a la opinién del recurrente segtn la cual,
el peligro se basa en una regla estadistica que, por tanto, puede tener ex-
cepciones, el TS defiende que ello no comporta una presuncién de culpa. En
consecuencia con lo anterior, concluye que las estimaciones de la sentencia
de instancia en relacién con la liberacién de gases, el volumen estimativo
del liberado, el peligro anudado a ello y el niamero de frigorificos, fueron
correctos. Por todo ello entiende, en definitiva, que el motivo del recurrente
decae en ésta y en las restantes quejas.

IV.- Por otra parte, el mismo recurso de Luciano R.C. (FD 5°) da pie al
enjuiciamiento de otro aspecto estrechamente vinculado a la aplicacién
del Derecho penal sustantivo, cual es, la demostracién de que concurre el
elemento normativo del tipo penal del art. 325 CP, esto es, la contravencién
de las leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio
ambiente. Este es el tercer motivo de casacidn, del citado recurso, funda-
mentado en el art. 849.1 LECrim. El recurrente plantea, a su vez, vulneracion
del art. 25 CE y del art. 852 LECrim, queja que el TS rechaza contundente-
mente, recordando que no toda infraccién de la ley del art. 849.1 LECrim
comporta a la vez, vulneracién del art. 25.1 CE, sino solo las condenas al
margen de cualquier interpretacién razonable. Con respecto a la cuestién
de fondo de este motivo hay que partir de que, en puridad, el recurrente
cuestiona la concurrencia de uno de los mas controvertidos elementos del
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delito contra el medio ambiente, esto es, la remisién en blanco prevista en el
art. 325 CP, que plantea una conocida problematica constitucional [vid. STS
de 24 de mayo de 2003 (Tol 286128); STC 101/2012, de 8 de mayo]. Es cierto
que, por su amplitud, esta remisién puede incluso llegar a integrarse, segtin
destaca la doctrina especializada y se admite en sede judicial, por normas
de rango tan inferior a la ley como disposiciones reglamentarias (vid. STC
120/1998, de 15 de junio), emanadas no solo en el &mbito estatal, sino auto-
némico o local [v.gr. ordenanzas municipales; vid. STS 11 de febrero de 2013
(Tol 3054670)]. Es importante tenerlo en cuenta puesto que el recurrente se
queja de que la norma en que se apoy6 la Audiencia para condenar seria
inapropiada para ello. Se trata de la Ley de residuos 10/1998, de 21 de abril,
que en opinién del recurrente no vendria referida a las emisiones a la atmoés-
fera. En consecuencia entiende que el reglamento de desarrollo de aquella
ley, que fue aplicado para la condena, esto es, el Reglamento de residuos de
aparatos eléctricos y electrénicos, tampoco podria afectar a las emisiones a
la atmésfera. Ademas el recurrente apela a la normativa supranacional y en
concreto comunitaria, para interpretar aquella remisién en blanco y estable-
cer limites y condiciones a su verificaciéon. Al respecto, el TS empieza dando
la razén al recurrente en cuanto a la importancia de esta normativa comuni-
taria, pues la propia Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos conta-
minados, recuerda en su Predmbulo que sustituye a la anteriormente vigente
Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos, habida cuenta de la necesidad de
adaptar nuestra legislacién en materia de residuos a las modificaciones del
Derecho comunitario, desde la promulgacién de la Directiva 2008/98/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los re-
siduos (por la que se derogan determinadas Directivas integrandolas en una
unica norma). Conforme se desprende de la disposicién adicional décima
de la citada Ley 22/2011, de 28 de junio, (sobre compensacién de emisién de
gases de efecto invernadero en el sector de residuos), es necesario adoptar
por Ley, un sistemas de compensacién e intercambio de cuotas de emisién
de gases de efecto invernadero asociadas al sector residuos, de modo que
el techo global de emisiones asociado a estas cuotas debera ser coherente
con los compromisos de reduccién de emisiones asumidos por nuestro pais.
En atencién a ello, el TS interpreta que el legislador ha de establecer unas
férmulas de reduccién de esas emisiones, de modo que ello “privaria de co-
herencia” a una condena basada en esa actividad que, actualmente, estaria
tolerada aunque sometida a un régimen de progresiva disminucién.

No obstante y frente a la s6lida argumentacién del recurrente referida al
valor de la herramientas de Derecho comunitario para integrar leyes pena-
les en blanco como el art. 325 CP, el TS considera irrelevante este discurso



54 Dossier de jurisprudencia n° 8

puesto que entiende claramente identificada la norma interna de tutela del
medio ambiente que ha sido vulnerada: se trata del Real Decreto 208/2005,
de 25 de febrero, sobre aparatos eléctricos y electrénicos y la gestién de sus
residuos. No obstante, este tiltimo reglamento estuvo en vigor hasta el 22 de
febrero de 2015, fecha en que quedd derogado por el Real Decreto 110/2015,
de 20 de febrero, sobre residuos de aparatos eléctricos y electrénicos. Como
se explica en su Introduccién, este altimo Real Decreto, ... incorpora al or-
denamiento juridico espafiol la Directiva 2012/19/UE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 4 de julio; incluye las novedades de la Ley 22/2011,
de 28 de julio; y deroga el anterior real decreto en materia de RAEE para
superar los problemas detectados en su aplicacién e incluir la experiencia
adquirida en este sector de tan rapida evolucién, desde la publicacién de
esta norma en el afio 2005.”

A la vista de esta sucesion de normas en el tiempo, parece que, que el TS
aborda de soslayo un problema al que ciertamente habria que prestar aten-
cién tal y como se demanda entre la doctrina penal especializada. Se trataria
de un posible cambio en la normativa administrativa de complemento que
hubiera favorecido al condenado pues, de todo lo anterior puede interpre-
tarse que la actual Ley 22/2011, de 28 de junio, “privaria de coherencia” una
condena —segun el propio TS— de hechos similares que se hubieran produ-
cido bajo la entrada en vigor de esta normativa. En el momento de dictarse
la sentencia ahora comentada (octubre de 2015) ya habria entrado en vigor
el Real Decreto 110/2015, de 20 de enero, de modo que, siquiera sea en via
de hipétesis, habria sido oportuno ponderar la posibilidad de integrar la re-
misién en blanco del art. 325.1 CP por una normativa administrativa mas fa-
vorable. En cierto modo el recurrente apunté a dicha posibilidad a través de
las continuas referencias realizadas en aras a la aplicacién de la Ley 22/2011.
No obstante, el TS no se adentra de lleno en la cuestiéon de un cambio nor-
mativo mas favorable en la norma de complemento. Por su parte, ratifica el
criterio del tribunal de instancia acerca de la aplicacién del Real Decreto
208/2005, apelando en concreto a que su art. 5 (rubricado “tratamiento de
residuos de aparatos eléctricos y electrénicos”) establecia claramente la
obligacién segun la cual “Los residuos de aparatos eléctricos y electrénicos
que contengan materiales o elementos peligrosos seran descontaminados.
La descontaminacion incluira, como minimo, la retirada selectiva de los flui-
dos, componentes, materiales, sustancias y mezclas, de conformidad con lo
establecido en el anexo III.”

Es cierto, como sefiala el TS, que entre los residuos de aparatos eléctricos
y electrénicos (RAEE) se incluyen los frigorificos y otros aparatos enfriado-
res, de modo que —confirmando el criterio del tribunal de instancia—, estos



T 5

aparatos utilizan tanto en sus circuitos como en las espumas que los aislan,
gases compuestos por derivados del cloro, que son las principales sustan-
cias agotadoras del ozono (vid. Reglamento CE 2037/2000, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29 de junio de 2000 sobre las sustancias que ago-
tan la capa de ozono, entre otras normas). A lo anterior se une la existencia
en dichos aparatos refrigerantes de otros gases fluorados que intensifican el
“efecto invernadero” tal y como se describe, entre otros, en el Reglamento
842/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006).

Asi pues, sobre la base del incumplimiento de la obligacién de desconta-
minacion, establecida en el art. 5 del Real Decreto 208/2005, el TS entiende
cumplimentado el elemento normativo del art. 325 CP, referido a la vulnera-
cién de las normas generales protectoras del medio ambiente. Tampoco ad-
mite los argumentos del recurrente referidos a que, a la luz de la Exposicién
de Motivos de aquel Real Decreto, no se impide la conducta contraria a la
descontaminacioén, es decir, la liberacién de los gases de aquellos aparatos.
Resulta evidente en este punto, segtn el TS, que si la norma administrativa
de complemento obliga a la descontaminacién, la liberacién de gases in-
cide siquiera indirectamente, en las emisiones atmosféricas. Esta conducta
no quedaria justificada, esto es, no seria conforme a derecho, por el dato
de que las politicas globales de esas emisiones exijan una “reduccién pro-
gresiva” pues a juicio del TS “...reducir exige prohibir tajantemente algunas
emisiones y tolerar simultineamente otras que podrian paulatinamente ir
disminuyéndose. Las prohibiciones no pierden de manera absoluta su fuerza
por eso. Hay conductas semejantes —también dafiinas— pero toleradas por
el ordenamiento por exigencias sociales. Esas no son delictivas, pero no por-
que no causen dafio al medio ambiente (lesividad) sino porque cuentan con
respaldo administrativo y legal en virtud de decisiones politicas y normati-
vas que valoran pros y contras. Cuando no se cuenta con esa autorizacion, el
tipo penal despliega toda su eficacia”.

A la vista de este pronunciamiento del TS, no puede pasarse por alto que
su posicionamiento es, sin ambages, favorable a la defensa del medio am-
biente frente a agresiones procedentes de emisiones que sean nocivas para
la capa de ozono. Esta sentencia contiene, por tanto, una de las mas claras mo-
tivaciones a favor de la defensa de la capa de ozono como recurso ambiental
cuya tutela puede desplegarse también a través de la via penal, ante casos de
ofensas que, acumuladamente, puedan comportar un peligro grave al equili-
brio de los sistemas naturales y a la salud de las personas.. En este sentido,
el TS también atiende, como no puede ser de otra manera, a los limites for-
males que la normativa administrativa establece, esto es, a las obligaciones,
permisos o autorizaciones cuya inobservancia, comportaria que esta clase
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de contaminacién fuera ilegal, a los ojos de nuestro ordenamiento. Con esta
declaracion, el TS ratifica en todo caso, la prohibicién de contradicciones en
nuestro ordenamiento juridico entre la normativa ambiental administrativa
y la penal, en materia de emisiones atmosféricas con incidencia en la capa
de ozono.

V.- Relacionado con el rechazo del anterior motivo ha de traerse a cola-
cién la desestimacién del siguiente, planteado por el mismo recurrente que
alegaba aplicacion indebida del art. 325 CP, por via del motivo casacional
del art. 849.1 LECrim, apelando a que no hubo perjuicio grave para la salud
de las personas. E1 TS confirmé el criterio de la Audiencia, segun el cual la
conducta enjuiciada si comporté aquel perjuicio grave a la salud de las per-
sonas. El recurrente pretendia hacer valer que, en tanto no se habia produ-
cido un deterioro irreversible no se daba cumplimiento a este requisito. Sin
embargo es cierto que no se requiere demostrar dicho caracter irreversible
para comprobar la puesta en peligro de la salud de las personas conforme
exigia el art. 325.1 CP in fine. En efecto, el cardcter irreversible solo se debia
demostrar para aplicar la circunstancia apartado e) del anterior art. 326 CP.
Pero no era preciso acreditarlo para aplicar el art. 325.1 CP. Ahora bien ha
de precisarse que la referencia a la puesta en peligro grave de la salud de
las personas suscita la controversia acerca de si, en este caso, se aplicé el lla-
mado subtipo agravado del art. 325.1 CP in fine, que incluso, una parte doctri-
na penal, considera un delito independiente respecto del delito basico del
primer parrafo del art. 325.1 CP.Y ello porque, en caso de verificarse aquel
grave peligro para la salud de las personas, habria que apreciar el castigo
consistente en la mitad superior de la pena de prisién prevista para el delito
del anterior parrafo del art. 325.1 CP. Es decir, una pena de prisién de entre
tres afios y medio a cinco afios, para los casos en que “...el riesgo de grave
perjuicio fuese para la salud de las personas...”

No obstante, a la vista de la fundamentacién de esta sentencia, parece
que cuando el TS alude al tipo basico incluye en él tanto al delito de la pri-
mera parte del art. 325.1 CP como la conducta de poner en peligro grave a
la salud de las personas del art. 325.1 CP in fine. Se echa en falta, por tanto,
una mejor delimitacién de los dos tipos previstos en el art. 325 CP, tanto en
la sentencia de instancia como en la que resuelve los distintos recursos de
casacion, para ofrecer mayor seguridad juridica en la aplicacién de la pena
mas gravosa prevista en el apartado final del entonces art. 325.1 CP. Lejos
de incidir en este aspecto el TS parece confirmar, para el caso enjuiciado,
la aplicacién de la pena agravada que corresponde cuando se prueba un
grave peligro a la salud de las personas. Es evidente, como se indica en la
sentencia, que para apreciar este tipo agravado, no es preciso demostrar el
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caracter irreversible del peligro causado a la capa de ozono, de modo que
aungue, hipotéticamente, ésta se recuperara no se excluiria la aplicacién del
art. 325.1 CP. Lo que si cabria excluir en ese caso, es la circunstancia agra-
vante del apartado e) art. 326 CP que, en efecto, no puede tenerse en consi-
deracién en relacién con la causa enjuiciada.

Ademas de este aspecto, se confirma que el caracter “grave” del peligro
causado fue correctamente apreciado por el tribunal de instancia, sobre la
base de un entendimiento de dicha gravedad, vinculada a la “persistencia”
de la actividad y a la concepcién del riesgo tipico exigido en el art. 325 CP,
como un peligro hipotético, seglin se asume a partir del informe pericial
recaido en la causa sobre la naturaleza del delito medioambiental. En todo
caso, este concepto de “gravedad” del peligro no es novedoso pues respon-
de a un entendimiento del mismo, conforme a anteriores resoluciones del
TS que apuntan a una ponderacién de las circunstancias del tiempo y lugar
concurrentes para determinar si fue real, concreto y relevante, sin llegar a
la gravedad maxima que exige el citado art. 326 ) CP [vid. STS 96/2002, de
30 de enero (Tol 4923864)]. Sobre la base de este entendimiento del peligro
grave, exigido en el art. 325 CP, el TS confirma en este punto la condena de
la Audiencia y desestima el motivo planteado.

VI.— Frente al rechazo de la mayoria de motivos expuestos, finalmente
se acepta uno de los argumentos planteados por recurrente por via del art.
849.1 LECrim (FD 7°). En concreto el referido a la aplicacién de la circuns-
tancia agravante llamada de “clandestinidad” y prevista en el art. 326 a)
CP. En otras palabras, la agravante referida a “que la industria o actividad
funcione clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacién o
aprobacién administrativa de sus instalaciones.”

La aplicacién de esta circunstancia especifica ha suscitado, desde su pre-
visién en el Cédigo penal de 1995, un conocido debate doctrinal y judicial
acerca, principalmente, de la interpretacién material o formal que debia
darse a la misma. E1 TS se hace eco de dicha controversia adoptando un
enfoque mixto, puesto que hace prevalecer la concepciéon formal del tér-
mino “clandestinidad” —en la linea de lo mantenido por la doctrina penal
mayoritaria— que implica comprobar si no existié una autorizacién de fun-
cionamiento o aprobacién administrativa de sus instalaciones para reputar
“clandestina” la industria o actividad. Sin embargo se apunta, asimismo, un
correctivo a aquella interpretacién excesivamente formalista, puesto que
se sostiene que no puede exagerarse al exigir autorizaciones porque ello
podria desvirtuar el fundamento de esta agravacién. Segin el TS dicho fun-
damento radicaria en la dificultad de control de actividades cuya existencia
no consta a la Administracién. Es importante destacar este fundamento de



58 Dossier de jurisprudencia n° 8

la circunstancia agravante a juicio del TS pues puede servir de criterio in-
terpretativo para rechazar una aplicacién rigida del art. 326 a) CP. En con-
secuencia entiende que “ni la constatacién del amparo de la actividad por
una simple autorizacién del tipo que sea evita por si sola la clandestinidad;
ni —en el reverso— la vulneracién de los términos de la autorizacién admi-
nistrativa conduce al subtipo agravado”. Es este segundo aspecto el mas
interesante, porque evidentemente para excluir la clandestinidad no basta
acreditar cualquier licencia sino especificamente la de funcionamiento o, se-
gun los casos, una aprobacién definitiva de sus instalaciones.

No obstante, conforme al seqgundo criterio apuntado por el TS, esto es,
la mera vulneracion de los términos de la autorizacién administrativa, no
implicaria apreciar una “clandestinidad”. Es un criterio discutible porque,
por lo general, en el &mbito administrativo, la actividad que excede de los
limites de una autorizacién hace que ésta se tenga por inexistente. Se trata-
ria del caso denominado de “exceso cualitiativo” del contenido de una li-
cencia. No obstante el TS apela a aquel criterio material para consolidar una
interpretacién de la circunstancia del art. 326 a) CP. que, en efecto, no puede
calificarse de estrictamente formalista. De hecho, tras enunciar la extensa
doctrina jurisprudencial emanada del TS para respaldar su postura [vid. des-
de la STS 2187/2001, de 21 de diciembre (Tol 4976210), hasta la 1112/2009,
de 16 de noviembre (Tol 1747854)], en el caso enjuiciado, se adopta aquel
criterio, hasta el punto que se entiende que los recurrentes rebasaron los
limites y el &mbito de las autorizaciones que amparaban su actividad al tra-
tar algunos residuos —los peligrosos— para los que no estaban habilitados.
Sin embargo, se rechaza que por esta razén pueda hablarse de “clandesti-
nidad”. Enlazando con el argumento material expuesto, el TS entiende que
el dato de que, desde las primeras indagaciones, las empresas condenadas
pudieran ser identificadas con facilidad como dedicadas al tratamiento de
residuos de esa naturaleza es muestra de que no cabe hablar de “clandesti-
nidad” en el sentido propuesto. A estos efectos, para el TS, “clandestinidad”
ha de entenderse como “...situarse en condiciones de sustraerse al control
administrativo. La ausencia de una aprobacién administrativa se traduce en
opacidad o blindaje frente al adecuado control sobre la empresa.” Sobre la
base de esta interpretacién, entiende el TS que en el supuesto enjuiciado no
estariamos ante “actividades clandestinas”, fundamentalmente porque las
empresas contaban con autorizaciones administrativas para una actividad
industrial con la que era naturalmente compatible el tratamiento (ilegal) de
los residuos electrénicos, en cuyo manejo se produjeron las actividades con-
taminantes. En atencién a este razonamiento, el TS estima el motivo y con
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base en el art. 903 LECrim, admite los efectos extensivos en cuanto a los
condenados que no recurrieron o no reclamaron sobre este punto.

VII.- Con respecto al resto de motivos alegados por el mismo recurrente
con incidencia en el &mbito material (FFDD 8° y 9°) y que pretendian hacer
valer, respectivamente, dos circunstancias atenuantes, fueron desestimados
por el TS. Asi, de un lado, se rechaz6 la queja que pretendia que se apreciara
la atenuante de dilaciones indebidas (art.21.6 CP) ante todo, con el argumen-
to de que el juicio abarcé diversas sesiones que finalizaron el 29 de mayo de
2014 y la sentencia esta fechada el 16 de junio de 2014. Al respecto ademas,
el TS recuerda que la fecha en que se atribuye la condicién de imputado es
la que determina el inicio del cémputo del plazo para evaluar unas dilacio-
nes indebidas. Pero esa fecha no coincide con la del inicio de las diligencias
del Ministerio Fiscal, sino con la del dia en que el recurrente fue llamado a
declarar como imputado, fecha muy posterior. De modo que una duracién
que no llega a los tres afios no se considera retraso extraordinario en el sen-
tido exigido por el art. 21.6 CP, segiin se desprende de los estandares de la
jurisprudencia en la materia y ponderando los hechos objeto de investiga-
cién y la pluralidad de acusados, toda vez que no se sefialan paralizaciones
en la tramitacién.

De otro lado, el recurrente traté de justificar la atenuante de reparacién
voluntaria del dafio causado del art. 340 CP.Para ello apel6 al comportamien-
to reparador llevado a cabo por un coimputado (Oscar) que si se benefi-
cié de dicha atenuante, pero no justificé su pretensiéon en reparaciéon alguna
realizado por él mismo. De ahi que el TS sea contundente al rechazar este
motivo alegando que ni la atenuante especifica prevista en el art. 340 CP
ni la genérica (art. 21.5 CP), serian comunicables a otras personas. Es de-
cir, la eficacia atenuante de la reparacién hecha por un coacusado de forma
individual y auténoma no alcanzaria a los restantes participes ajenos a esa
reparacién. La razén de que sea incomunicable radica en que se trata de una
causa personal de atenuacién solo aplicable a quien realiza o contribuye a
su atenuacion.

VIII.- Por ultimo, con respecto a otro de los recursos, el TS admite un
nuevo motivo para modificar la sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Madrid. Asi en el recurso presentado por las empresas Triturados
ES.L.y Recuperaciones N.S.L. se plantea una queja referida a la fijacién de la
indemnizacion. Ante todo, los recurrentes defienden que el delito contra el
medio ambiente no llevaria aparejada responsabilidad civil, esencialmente,
porque se trata de un delito de peligro. Es esta una cuestién cominmente
planteada en la doctrina penal, pese a que se suele admitir que en algunos
casos de condenas por el art. 325 CP en los que se aprecian dafios cuantifi-
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cables a concretos recursos naturales, quepa imponer responsabilidad civil
derivada del delito alli previsto. En esta linea, el TS rechaza, en principio, el
anterior argumento de los recurrentes, pese a reconocer —conforme ya se
ha expuesto— que se trataria de un delito de riesgo. A su modo de ver, en el
caso enjuiciado se aprecié un dafio potencial cuantificado de forma razona-
ble y con una motivacién expresa que no resultaba arbitraria, toda vez que
las pautas a seguir para fijar la cuantia a abonar, estaba justificada en los
informes periciales.

Pese a lo anterior, el TS le otorga la razoéon a los recurrentes porque, a
pesar de que se reputa probado un dafio ambiental, el mismo no seria un
dafio concreto indemnizable a perjudicados especificos. Mas bien entiende
que se trataria de una lesién potencial o hipotética de un interés difuso y co-
lectivo que se habria evaluado de manera imperfecta a través de un método
homologable a la llamada “condictio”. En opinién del TS, de este modo se
habria evitado que la lesién ambiental ocasionada redundara en beneficio
del infractor, ni siquiera a través de un mecanismo de ahorro. Asi delimitado
el posible dafio, el propio TS centra la cuestioén a resolver en si puede hablar-
se de una responsabilidad civil nacida de un delito conforme a alguno de los
titulos previstos en los arts.109 y ss. CP. Para contestar a esta cuestion el TS
comienza recordando que cabe exigir responsabilidad civil cuando del de-
lito contra el medio ambiente se deriven perjuicios cuantificables, ocasiona-
dos en bienes de titularidad concreta, ya sea publica o privada. No obstante,
a su modo de ver, con caracter preferente ha de permitirse operar a la repa-
racién a costa del infractor prevista en el art. 339 CP, de modo que la indem-
nizacién seria sustitutiva de aquélla. Es importante destacar que, a juicio del
TS, la medida reparadora del art. 339 CP comporta una tutela reintegradora
que constituiria en restaurar o reponer las cosas a su estado primigenio. Con
este entendimiento se acogeria un reciente estandar en materia de medio
ambiente, segin el cual, “el que contamina, restaura”; criterio que habria
sustituido al anterior argumento de “quien contamina paga”.

Siguiendo con esta linea argumental, el TS entiende que cuando la re-
paracioén o reposicién al estado anterior de cosas no sea factible, ni se de-
tecten dafios individualizables que afecten a sujetos juridicos identificables
(que trasciendan de los sujetos difusos y dafios colectivos inherentes a todo
delito ambiental), la bisqueda de un subrogado “simbélico” comportaria
deformar el instituto de la responsabilidad civil. En particular se desvirtua-
ria el instituto de la indemnizacién.Y ello porque el abono de una indemni-
zacion cuantificada sobre criterios razonables, en concreto, atendiendo a lo
que debiera haberse pagado en caso de estar autorizadas esas emisiones,
al departamento competente en materia ambiental de la Administracién Au-
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tonémica afectada, no deja de plantear fricciones con la institucién de la
responsabilidad civil derivada del delito, a tenor de los arts.109 y ss. Ante
todo porque la indemnizacién alli contemplada tiene la misma naturaleza y
fundamento que la reqgulada en el Cédigo Civil y su funcién primordial es
compensatoria. No puede pretenderse, por todo ello, que cumpla una fun-
cién sancionadora ni de restitucién de un enriquecimiento o ahorro injusto.
Como recuerda el TS existen otros mecanismos juridico-penales para evitar
aquella clase de enriquecimiento por parte del infractor, como pueden ser
el decomiso o la pena de multa proporcional o conforme al sistema de dias
multa, que concretamente esta previsto en el delito ambiental. En este 4m-
bito ademas, el art. 339 CP cumpliria —segtin lo expuesto— un papel de re-
paracioén especifica como modalidad de responsabilidad civil, sin embargo
a juicio del TS no admitiria un empleo como el realizado por el tribunal de
instancia. Porque en la misma la indemnizacién ha dejado de cumplir con
su funcién resarcitoria para pasar a desempeiiar, de forma encubierta, una
finalidad sancionadora en parte y en parte paliativa de un hipotético enri-
quecimiento injusto, ante todo, por no haber pagado los derechos de emi-
sion. Esta funcién no podria cubrirse a través de una indemnizacién, pero
si corresponderia hacerlo a través de la pena de multa que acompafia a la
privativa de libertad en estos delitos, de modo que sirva para imponer com-
pensaciones econémicas adicionales.

En definitiva, el concreto delito contra el medio ambiente no llevaria apa-
rejado indemnizacién en los términos expuestos, sin perjuicio de que pueda
llevar anudados mecanismos como el de la reparacién que da pie ademas a
la atenuante del art. 340 CP que, en el caso enjuiciado, habria sido apreciada
y no veria mermada su eficacia en esta sentencia. Sobre la base del anterior
razonamiento se estima el motivo expuesto, suprimiendo las indemnizacio-
nes acordadas en la sentencia de instancia, con el efecto extensivo que fa-
culta el art. 903 LECrim.

3.EL FALLO DE LA SENTENCIA

EITS emiti6 un fallo en el que se declaraba haber lugar parcialmente a
los recursos de casacién interpuestos por los recurrentes Triturados ES.L. y
Recuperaciones N.S.L. en lo tocante al motivo referido a las indemnizaciones
impuestas en la sentencia condenatoria recaida por delito contra el medio
ambiente. Por ello se concluye casando en este punto, la sentencia de la Sec-
cién Tercera de la Audiencia provincial de Madrid, declarando de oficio las
costas de dicho recurso. De igual modo, se declara haber lugar parcialmente
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a los recursos de Luciano R.C. y Antonio N.M. y Antonio N.]. puesto que se
admite el motivo en que alegaban aplicacién indebida de la agravante es-
pecifica del art. 326 a) CP referida a la clandestinidad de la actividad conta-
minante desempefiada. Asi pues también en este punto se casa la sentencia
que les condend por delito contra medio ambiente. En lo demas, se rechaza
el recurso de Félix M.P. y Félix M. S.S.L. y Reciclajes Felma, condendndoles al
pago de las costas ocasionadas por su recurso.

Como consecuencia del fallo, con fecha 13 de octubre de 2015, el TS dic-
t6 una segunda sentencia en la que se asumen los antecedentes de hecho
de la sentencia de instancia. En la fundamentacién juridica se explicitan los
motivos de casacién admitidos. En particular se incide en que no es aplica-
ble el art. 326 a) CP (FD 1°) y, en consecuencia ello comporta una rebaja de
las penas establecidas en las sentencia de instancia, siendo preciso deter-
minarlas de nuevo.

Con todo, se tiene en cuenta que el tipo aplicado es el del art. 325.1 CP
in fine que comporta un marco penal que (antes de ser reformado por LO
5/2010, de 22 de junio, es decir, en el momento de cometerse los hechos)
oscilaba entre dos afios y tres meses y cuatro afios de prisién. Se deja sin
modificar las penas privativas de derechos y la multa, En aplicacién de es-
tos criterios, a Antonio N.J. y Antonio N.M. se les aplica —en consideracién
ademas a la gravedad de sus conductas asi como al dato del exceso cuali-
tativo que llevan a cabo en la autorizacién administrativa— un incremento
moderado de la pena minima posible. De modo que se les impone una pena
de prisién de dos afios y seis meses y una multa de 12 meses, asi como inha-
bilitacién especial por dos afios.

Por su parte, Luciano R.C. y Félix M.P. se benefician de la rebaja en un
grado de la pena, prevista en el art. 65.3 CP. Es lo cierto, sin embargo, que
la sentencia que los condend no llega a aclarar si seconsidera al delito del
art. 325.1 CP, en su tipo basico, como un delito especial. Tampoco estable-
ce nada respecto de la consideracién como delito especial de lo que el TS
denomina “subtipo agravado”. Hubiera sido importante realizar esta aclara-
cién puesto que el art. 65.3 CP es un precepto cuya aplicaciéon se orienta a
los llamados delitos especiales, es decir, aquellos que solo puede cometer
una persona cualificada. El tipo basico del art. 325.1 CP no es considerado
un delito especial, segtn doctrina penal mayoritaria. Tampoco se considera
un delito especial el subtipo agravado del art. 325.1 CP in fine, ni se requiere
reunir especiales cualidades para aplicar alguna de las agravantes del art.
326 CP. Por todo ello la aplicaciéon de la rebaja de la pena prevista en el art.
65.3 CP a Luciano y Félix, ain cuando fueron considerados cooperadores ne-
cesarios, resulta cuestionable. No obstante lo anterior en el fallo de la nueva
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sentencia, el TS mantiene este beneficio a la vista de que es una cuestién
que le suscita dudas y para mantener el criterio de la sentencia de instancia,
respetando asi la prohibicién de reformatio in peius. En consecuencia se les
impone unas penas que se acercan al minimo del marco penolégico alcanza-
do, fijandose en concreto, una pena de prisién de un afio y dos meses y multa
de 6 meses con las cuotas y accesorias también correspondiente fijadas por
la Sala de instancia; la inhabilitacién especial de fija en 8 meses.

Por 1ltimo, con respecto a los acusados Oscar D.S.H. a quien alcanza los
efectos de la estimacién del recurso de casacién (conforme al art. 903 LE-
Crim), la pena se fija en un afio y dos meses. De modo que es alto tribunal
acuerda la sustitucién de dicha pena por la de multa (art. 88 y ss CP) del
mismo modo que realizé la Audiencia y, por tanto, sin modificar la cuota de
dicha sancién pecuniaria.

En coherencia con esta fundamentacion se dicta el fallo en el que los acu-
sados Antonio N.J. y Antonio N.M. siguen siendo condenados por un delito
contra el medio ambiente, en concepto de autores, aunque ven rebajadas
las penas impuestas. Por su parte, Luciano R.C. también es condenado por el
mismo delito pero en su condicién de cooperador necesario y se beneficia
de la atenuante del art. 65.3 CP. Por su parte Oscar D.S.H., asimismo, sigue
siendo condenado como cooperador necesario de aquel delito, teniendo en
cuenta la atenuante especifica de reparacién del dafio.

Por ultimo, otro de los aspectos resefiables de este fallo, es el referido
a la supresién que el TS establece, de las indemnizaciones de 60.000 euros
fijadas en la sentencia de instancia quedando, por tanto, sin efecto la con-
sideraciéon como responsables civiles subsidiarios de las empresas que se
declararon como tales.

4. REFLEXION FINAL

La sentencia comentada destaca, ante todo, porque en ella el TS ratifica,
por primera vez, una condena por un delito contra el medio ambiente por
emisiones de gases nocivos para la capa de ozono, con puesta en peligro
grave de los sistemas naturales y de la salud de las personas, conforme al
art. 325.1 CP in fine.

Destaca, por tanto, la fundamentacién juridica desarrollada por el TS
para justificar esta condena, apoyandose ante todo en la concepcién del de-
nominado efecto cumulativo de aquellos gases contaminantes, para apreciar
el peligro hipotético que, en opinién del alto Tribunal, integraria el requisito
tipico del posible perjuicio al equilibrio de los sistemas naturales.
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Ademas esta resolucién destaca por avanzar en la orientacién mixta de
la interpretacién de la circunstancia agravante especifica del art. 326 a) CP,
esto es, en un entendimiento no solo formal sino también material de la cir-
cunstancia de clandestinidad. De modo que, segtn el TS, no cabe entender
por tal aquellos supuestos en que se producen excesos cualitativos en la
ejecucion de una autorizacion de funcionamiento de actividades industria-
les con incidencia en medio ambiente. En suma, se excluirian del concepto
de “clandestinidad” del art. 326 a) CP aquellos casos en que el agente que
inicia la conducta contaminante posee determinada licencia que le habilita
para realizar actividades en medio ambiente, pero actiia excediéndose en
los limites alli marcados.

Por ltimo, también destaca el entendimiento restrictivo que realiza de la
indemnizacién como medida que integraria la responsabilidad civil derivada
de la comisién del delito del art. 325 CP. Asi, le otorga un caracter sustitutivo
respecto a la reparacion del art. 339 CP vy, ante todo, excluye su imposicién
en casos en que no se demuestren dafios concretos causados a una perso-
na —fisica o juridica— identificable, sino a la colectividad. Asimismo rechaza
que la indemnizacién exclusivamente cumpla con una funcién resarcitoria,
excluyéndola en supuestos en que constituya una medida sancionadora que
ya puede satisfacerse con la imposicién de la multa prevista para aquel delito.
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La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supre-
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dos al margen, en el ejercicio de la potestad juris-
diccional que la Constitucion y el pueblo espafol
le otorgan, ha dictado la siguiente
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SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a trece de octubre de dos
mil quince.

En los recursos de casacion por quebrantamiento
de forma, infraccién de Ley y precepto consti-
tucional que ante Nos penden, interpuestos por
Patricio Matias, Desiderio Laureano, Jesus Bruno,
Severiano Heraclio y de las Mercantiles FELIX
MARTIN SUNER, SL Y RECICLAJES FELMA SA,
TRITURADOS FERRICOS SL y RECUPERACIONES
NIETO SL, contra Sentencia dictada por la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial de Ma-
drid en causa seguida por un delito contra los
recursos naturales y el medio ambiente, los Exc-
mos. Sres. Magistrados componentes de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que al margen se
expresan se han constituido para deliberacion,
votacién y Fallo bajo la Presidencia del primero
y Ponencia del Excmo. Sr. D. Antonio del Moral
Garcia. Estando dichos recurrentes representa-
dos por los Procuradores Sres. Domingo José Co-
llado Molinero y Sainz de Baranda Riva. Siendo
parte recurrida Basilio Estanislao representado
por la Procuradora Sra. Castillo Diaz. Ha sido
parte también el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO:

1.- El Juzgado de Instruccion nim. Quince de
los de Madrid incoé Diligencias Previas (Procedi-
miento Abreviado n° 3462/2011), contra Arsenio
Octavio, Patricio Matias, Desiderio Laureano, Je-
sus Bruno, Severiano Heraclio, Cirilo Laureano,
Prudencio Gervasio y Basilio Estanislao y una vez
concluso lo remiti6 a la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién Tercera) que, con fecha cuatro
de diciembre de dos mil catorce, dictd sentencia
que contiene los siguientes Hechos Probados:

“PRIMERO.- Desde al ano 2007 al 2010 los
acusados Desiderio Laureano y su hijo Patricio
Matias, mayores de edad y con antecedentes
penales no computables en esta causa, actuaban
en el trafico mercantil através de las entidades
Triturados Férricos SL y Recuperaciones Nieto SL,
dedicandose a la actividad de almacenamiento y
trituracion de metales férreos y no férreos, con-
tando exclusivamente con autorizacion adminis-

trativa para intervenir en el tratamiento y gestion
de residuos no peligrosos. Ambas sociedades
compartian tanto los recursos materiales como
los empleados.

Desiderio Laureano ostentaba la condicién de
administrador de Recuperaciones Nieto SL, pro-
pietaria mayoritaria con el 66% del capital social
de la empresa Triturados Férricos SL (en adelante
Trifer), cuyo presidente y consejero delegado uni-
co era también Desiderio Laureano. Su hijo Patri-
cio Matias actuaba como gestor encargado de
las compras y ventas de Trifer y Recuperaciones
Nieto, y el también acusado Jesus Bruno, mayor
de edad y con antecedentes penales no compu-
tables en esta causa, era el encargado general.
En el periodo sehalado, los acusados, incum-
pliendo con las disposiciones de la normativa
sobre los Residuos de Aparatos Eléctricos y Elec-
trénicos (RAEE), se dedicaron a la compra de fri-
gorificos bajo la denominacién de “chapajo” o
“linea blanca”, aunque carecian de la necesaria
autorizacion para la gestion de residuos peligro-
sos. Ademds, las instalaciones de Trifer carecian
de la licencia municipal de actividad y funciona-
miento, lo que motivd que se acordara su precin-
to por el Ayuntamiento de Madrid, tras el inicio
de este procedimiento.

Entre los proveedores de Triturados Férricos SL y
Recuperaciones Nieto SL figuraban las siguientes
empresas: “Félix Martin Sufier SA”, que también
actuaba con la denominacion “Reciclajes Felma
SA" y que recogia la totalidad de los frigorificos
depositados en la entidad “Vertederos de Resi-
duos SA - Senda Ambiental SA UTE", igualmen-
te, las sociedades “Recuperaciones y Reciclajes El
Molar SL” y “Recuperaciones Maroto SL” que se
mencionaran mas adelante. Ademds, las empre-
sas “Isabel Tomé Céceres”, que entrego a Trifer al
menos 24 aparatos, “Recuperaciones, Hierros y
Metales Alcald” que entregd aproximadamente
192 aparatos, y

“Chatarras Fernandez Valcércel” que entregd
100 de ellos.

Una vez los frigorificos se encontraban en sus
instalaciones, sitas en la carretera de Madrid-To-
ledo, Avda. Princesa Juana de Austria km. 9.200
del municipio de Madrid, en el recinto de la
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fundicién Arcelor Madrid SL, procedian a la frag-
mentacion de los mismos introduciéndolos con
otros residuos metalicos en la maquina triturado-
ra de gran capacidad que tenian instalada, con
conocimiento de que se liberaban a la atmésfera
los gases contenidos en sus circuitos y espumas
aislantes, y que tal circunstancia significaba un
gran riesgo para el medio ambiente y la salud de
las personas.

En el periodo sefalado se fragmentaron un nu-
mero aproximado de 2.236 aparatos, y como su
consecuencia se liberaron a la atmdsfera 3.378
toneladas de C02 equivalente, lo que supuso un
peligro muy notable para el equilibrio de los siste-
mas naturales y para la salud. El dafio ambiental
causado, de acuerdo con la valoracién pericial
fue por importe de 60.722 euros, cantidad obte-
nida atendiendo al valor de mercado de los dere-
chos de emisién de C02 y otros gases de efecto
invernadero, actualizado al ano 2013.
SEGUNDO.~ El acusado Basilio Estanislao, ma-
yor de edad y sin antecedentes penales, era el
gestor de la empresa “Vertederos de Residuos
SA - Senda Ambiental SA UTE” (en adelante
Vertresa) que actuaba en la Planta Las Dehesas
del Parque Tecnolégico de Valdemingdmez como
concesionaria del Ayuntamiento de Madrid, con
objeto de hacerse cargo, entre otros residuos,
de la totalidad de los frigorificos que procedian
de los Puntos Limpios y de la recogida de volu-
minosos en la via publica del Ayuntamiento de
Madrid. Dicha entidad disponfa Unicamente de
una autorizacién administrativa de la Consejerfa
de Medio Ambiente de la Comunidad de Madrid
para la instalacion de tratamiento, valorizacion y
eliminacion en vertedero de residuos urbanos no
peligrosos, con obligacion de separacion de los
componentes que contengan residuos peligro-
s0s, y en particular los electrodomésticos de linea
blanca que contengan clorofluorocarbonos; tales
residuos debian ser enviados a un gestor autori-
zado para su tratamiento o valorizacion.

Pese a no disponer de autorizacion legal, los
empleados de Vertresa procedian a la extraccion
irreqular del gas refrigerante CFC de los circuitos
de los frigorificos, incumpliendo ademas la nor-
mativa relativa a la descontaminacion del circui-

to, en tanto el gas extraido no se almacenaba en
bombonas al efecto; asi, aunque se adquirieron
tres bombonas a la empresa Carburos Metalicos,
no consta que ninguna de ellas se hubiera remiti-
do cargada de gas para su vaciado y eliminacion
legal. Por otra parte, Vertresa entrego una canti-
dad no inferior a 1.920 frigorificos a la empresa
Reciclajes Felma SA con conocimiento de que su
destino no iba ser una planta de tratamiento au-
torizada.

Basilio Estanislao ha reconocido plenamente los
hechos y asumido sus responsabilidades, adop-
tando, una vez iniciada la investigacién, medidas
eficaces para evitar en lo sucesivo el depdsito y
gestion irregular de los frigorificos usados que
accedian a las instalaciones de Vertresa, que pasé
a remitir de inmediato al Sistema Integrado de
Gestion ECOLEC para su tratamiento de acuerdo
con la ley. Asimismo, el acusado ha consignado la
responsabilidad civil que le corresponde.
TERCERO.- El acusado Severiano Heraclio, ma-
yor de edad y sin antecedentes penales, dirigia
la entidad “Félix Martin Sufier SA”, que también
actuaba con la denominacion “Reciclajes Felma
SA”, de las que era propietario y administrador,
dedlicadas al sector del reciclaje de metales. Con-
taba con una "Autorizacién para la realizacion de
las actividades de transporte en calidad de mero
intermediario de los Residuos Peligrosos en el
ambito de la Comunidad de Madrid”, por resolu-
cion emitida por la Consejeria de Medio Ambien-
te de la Comunidad de Madrid de 10 de octubre
de 2001, con efectos a partir del 26 de febrero
de 2002, y era conocedor de que su autorizacion
no incluia el tratamiento de los residuos peligro-
s0s, y que para dicha actividad sélo podria dirigir-
se a las plantas de tratamiento autorizadas.

Pese a ello, y con pleno conocimiento del riesgo
que suponia para elmedio ambiente y la salud
de las personas, fue proveedor habitual durante
elperiodo contemplado de las empresas Trifer y
Recuperaciones Nieto, a las que trasladd un nu-
mero no inferior a 1.920 frigorificos que recogio
de la entidad Vertresa, a sabiendas de que se
introducian en la fragmentadora de Trifer pese
a que no se habian realizado las operaciones le-
galmente establecidas para la extraccion de los
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gases que contenian los circuitos y las espumas
de aislamiento de los aparatos.

CUARTO.- El acusado Arsenio Octavio, mayor de
edad y con antecedentes penales no computa-
bles en esta causa, era el duefio y gestor de la
empresa “Recuperaciones Maroto SL”, dedicada
a la recogida y recuperacion de hierro y metales
con autorizacion para la gestion de residuos no
peligrosos. Durante el periodo contemplado en
esta causa suministré a Trifer diferentes envios
de mercancia bajo la denominacion taras, pa-
quete chapajo, paquete chamarileria, paquete
chatarra y motores.

QUINTO.- El acusado Cirilo Laureano, mayor de
edad y sin antecedentes penales, era el adminis-
trador de “Recuperaciones y Reciclajes El Molar
SL”, que giraba también como “Recuperaciones
Garcia Romano”, dedicada a la gestion de resi-
duos metalicos; por su parte, el acusado Pruden-
cio Gervasio, mayor de edad y sin antecedentes
penales, era el encargado de Recuperaciones y
Reciclajes El Molar.

A finales de 2010, Cirilo Laureano llegd a un
acuerdo con “Recuperaciones Ferrohenares SL”
sita en la Carretera de Mejorada a Alcala de He-
nares (San Fernando de Henares) para la adqui-
sicién de dicha empresa bajo la titularidad de su
esposa Tania Pilar; en ejecucion de dicho acuer-
do, los acusados pasaron a ocuparse de la ges-
tion de la antedicha empresa con anterioridad
a la formalizacion de la transmision, actuando
Prudencio Gervasio desde semanas antes a dicha
formalizacion como encargado, con la finalidad
de familiarizarse con la praxis de Ferrohenares.
Los dias 1y 3 de diciembre de 2010 remitieron
desde las instalaciones de Ferrohenares tres ca-
miones que contenian un nimeroindeterminado
de frigorificos usados adquiridos en el poblado
chabolista de

Entrevias para su entrega en las instalaciones de
Trifer, emitiendo los albaranes a nombre de Reci-
clajes El Molar SL".

2.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente
pronunciamiento:

“como autores criminalmente responsables
de un delito contra los recursos naturales y
el medio ambiente, a las siguientes penas:

2. a) A los acusados Desiderio Laureano y Patri-
cio Matias, a las penas a cada uno de ellos de
cuatro afos y un mes de prision, con la acce-
soria de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de duracion de la condena, multa de cuarenta
meses, con una cuota diaria de doce euros
y la responsabilidad personal subsidiaria del art.
53 del Cddigo Penal, sin poder superar €l limite
legal de cinco afos de privacion de libertad; e in-
habilitacion especial para el ejercicio profesional
de gestion de residuos durante un periodo de
cuatro anos.

Al acusado Jesus Bruno, las penas de dos afos
de prision, con la accesoria de inhabilitacién es-
pecial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de duracion de la con-
dena; multa de trece meses, con una cuota
diaria de seis euros, y la responsabilidad perso-
nal subsidiaria del art. 53 del Cédigo Penal, e in-
habilitacion especial para el ejercicio profesional
de gestion de residuos durante un periodo de un
afo y seis meses.

Las empresas Triturados Férricos SL y Recupe-
raciones Nieto SL deben responder directa y
solidariamente del pago de las penas de multa
impuestas.

b) Al acusado Basilio Estanislao, concurriendo
la atenuante especifica de reparacion del dario,
a las penas de dos anos de prision con la ac-
cesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiem-
po de duracion de la condena; multa de trece
meses, con una cuota diaria de doce euros, y la
responsabilidad personal subsidiaria del art. 53
del Cédigo Penal; e inhabilitacion especial para
el ejercicio profesional de gestion de residuos
durante un periodo de un afo y seis meses.

Se acuerda la sustitucion de la pena privativa de
libertad impuesta por la de cuatro anos de mul-
ta, a razén de una cuota de doce euros por dia.

La empresa Vertederos de Residuos SA - Senda
Ambiental SA UTE debe responder directa y soli-
dariamente del pago de la pena de multa,

¢) Al acusado Severiano Heraclio, a las penas de
dos anos de prisién con la accesoria de inhabi-
litacion especial para el ejercicio del derecho de
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sufragio pasivo durante el tiempo de duracién
de la condena; multa de trece meses, con una
cuota diaria de doce euros, y la responsabili-
dad personal subsidiaria del art. 53 del Codigo
Penal; e inhabilitacién especial para el ejercicio
profesional de gestién de residuos durante un
periodo de un afio y seis meses.

Las empresas Félix Martin Sufier SA y Reciclajes
Felma SA deben responder directa y solidaria-
mente del pago de la multa.

3. Los acusados Desiderio Laureano, Patricio Ma-
tias y Jesus Bruno deben indemnizar conjunta
y solidariamente a la Consejerfa de Medio Am-
biente de la Comunidad de Madrid en 28.722
euros; las empresas Trifer SL y Recuperaciones
Nieto SL deben responder subsidiariamente de
dicha cantidad. Severiano Heraclio debe respon-
der directa y solidariamente con dichos acusados
hasta la cuantia de 20.140 euros, siendo las em-
presas Félix Martin Sufer SA y Reciclajes Felma
SA responsables civiles subsidiarias.

Hagase entrega a la Consejeria de Medio Am-
biente de la Comunidad de Madrid de la canti-
dad de 32.000 euros consignados por la empre-
sa Vertederos de Residuos SA - Senda Ambiental
SA UTE en concepto de indemnizacion civil re-
clamada.

4. Los acusados abonaran cada uno una octava
parte de las costasprocesales causadas.

5. Que debemos absolver y absolvemos a los
acusados Cirilo Laureano, a Prudencio Gervasio
y Arsenio Octavio de toda responsabilidad penal
derivada de los hechos enjuiciados, y declaramos
de oficio tres octavas partes de las costas pro-
cesales.

Para el cumplimiento de la pena impuesta abo-
nese a los acusados el tiempo que hayan estado
privados de libertad por esta causa.

Notifiquese la presente sentencia a las partes
haciéndolas saber que no es firme y que contra
la misma podran interponer recurso de casacion
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que
deberd ser preparado ante este Tribunal en el
plazo de los 5 dlias siguientes al de la Gltima noti-
ficacion, conforme a lo dispuesto en los arts. 212
y 847 b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

3.- Notificada la Sentencia a las partes, se prepa-
raron recursos de casacion por quebrantamien-
to de forma, infraccién de ley y vulneracion de
precepto constitucional por los recurrentes, que
se tuvieron por anunciados; remitiéndose a esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo las certifica-
ciones necesarias para su sustanciacion y resolu-
cién, formandose el correspondiente rollo y for-
malizandose los recursos, alegando los motivos
siguientes:

Motivos aducidos en nombre de Patricio Matias y
Desiderio Laureano.

Motivo primero.— Por infraccién de precepto
constitucional al amparo del art. 5.4 LOPJ, por
vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia del art. 24.2 CE. Motivo segundo.— Por
infraccion de precepto constitucional al amparo
del art. 5.4 LOPJ y art. 852 LOPJ, por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva por inves-
tigacion prospectiva (art. 24 CE) y por infraccién
de los principios de interdiccion de la arbitrarie-
dad y de legalidad (art. 9.3 CE). Motivo terce-
ro.— Por infraccion de ley al amparo del art. 849
LECrim por indebida aplicacion del art. 325.1 CP
e igualmente al amparo del art. 5.4 LOPJ y art.
852 LOPJ por vulneracién del principio de legali-
dad (art. 25.1 CE).

Motivo cuarto.— Por infraccién de ley al amparo
del n° 1 del art. 849 LECrim por indebida apli-
cacion del art. 325.1 CP. Motivo quinto.- Por
infraccion de ley al amparo del art. 849 LECrim
por indebida aplicacion del art. 326.a) CP. Moti-
vo sexto.— Por infraccion de ley al amparo del
art. 849.1° LECrim por indebida inaplicacién art.
21.6 CP (atenuante dilaciones indebidas) CP.
Motivo séptimo.— Por infraccion de ley al am-
paro del art. 849.1° LECrim por indebida inapli-
cacion del art. 21.5 CP (atenuante de reparacién
del dario) CP. Motivo octavo.— Por infraccion
de precepto constitucional al amparo del art. 5.4
LOPJ y del art. 852 LECrim por vulneracion del
deber de motivacién de resoluciones judiciales
(art. 24 CE). Motivo noveno.- Por infraccién de
ley al amparo del art. 5.4 LOPJ por vulneracién
del principio acusatorio ocasionando indefen-
sion.

Motivos aducidos en nombre de Jesus Bruno.



70 Dossier de jurisprudencia n° 8

Motivo primero.— Por infraccion de precepto
constitucional al amparo del art. 5.4 LOPJ, por
vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia del art. 24.2 CE. Motivo segundo.— Por
infraccion de precepto constitucional al amparo
del art. 5.4 LOPJ y art. 852 LOPJ, por vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva por
investigacién prospectiva (art. 24 CE) y por in-
fraccion de los principios de interdiccion de la
arbitrariedad y de legalidad (art. 9.3 CE). Mo-
tivo tercero.— Por infraccién de ley al amparo
del art. 849.1 LECrim por indebida aplicacién del
art. 325.1 CP e igualmente al amparo del art. 5.4
LOPJ y art. 852 LECrim por vulneracion del prin-
cipio de legalidad (art. 25.1 CE). Motivo cuar-
to.— Por infraccion de ley al amparo del n° 1 del
art. 849 LECrim por indebida aplicacion del art.
325.1 CP. Motivo quinto.- Por infraccion de ley
al amparo del art. 849.1 LECrim por indebida
aplicacién del art. 326.a) CP. Motivo sexto.—
Por infraccion de ley al amparo del art. 849.1°
LECrim por indebida inaplicacién art. 21.6 CP
(dilaciones indebidas). Motivo séptimo.— Por
infraccion de ley al amparo del art. 849.1° LE-
Crim por indebida inaplicacién del art. 21.5 CP
(atenuante de reparacion del dafo). Motivo
octavo.- Por infraccion de precepto constitucio-
nal al amparo del art. 5.4 LOPJ y del art. 852
LECrim por vulneracién del deber de motivacion
de resoluciones judiciales (art. 24 CE). Motivo
noveno .- Por infraccion de ley al amparo del art.
5.4 LOPJ por vulneracion del principio acusatorio
ocasionando indefensién. Motivo décimo.— Por
infraccion de ley al amparo del art. 849.1 LECrim
por indebida aplicacion del art. 28 b) CP.
Motivos aducidos en nombre de Triturados
Férricos SL yRecuperaciones Nieto SL
Motivo primero.- Por infraccion de precepto
constitucional al amparo del art. 5.4 LOPJ y art.
852 LECrim por vulneracion del art. 24 en rela-
cién con el art. 9.3 CE. Motivo segundo.— Por
infraccion de precepto constitucional al amparo
del art. 5.4 LOPJ y art. 852 LECrim por vulnera-
cién del derecho a la motivacion de resoluciones
judiciales causando indefension (art. 24 CE).

Motivos aducidos en nombre y representacion
de Severiano Heraclio, Felix Martin Surer, SL y
Reciclajes Felma.

Motivo primero.— Por infraccion de ley al am-
paro del art. 852 LECrim por vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2
CE). Motivo segundo.- Por infraccién de ley
al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacién
indebida del art. 28.11.b) y por inaplicacién inde-
bida del art. 29 del CP.

4 - EI Ministerio Fiscal se instruy¢ de los re-
cursos interpuestos por los recurrentes, im-
pugnando todos sus motivos. Tras el debido
traslado para instruccién de los recurrentes que
evacuaron el trdmite con presentacion de varios
escritos y adhesiones reciprocas a algunos de los
motivos, la Sala admiti6 los mismos quedando
conclusos los autos para sefialamiento y Fallo
cuando por turno correspondiera.

5.- Realizado el sefialamiento para Fallo se cele-
bro la deliberacién y votacion prevenidas el dia
ocho de septiembre de dos mil quince.

6.- Con fecha 22 de septiembre de 2015 se dic-
t6 Auto de prérroga del plazo para dictar sen-
tencia por un término de quince dias mas (art.
899 LECrim)

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

A) Recurso de Severiano Heraclio, Félix Martin
Suher, SL yReciclajes Felma SA

PRIMERO.- El derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia (art. 24.2 CE) se erige en
referente del primer motivo de este recurso con-
junto. El tema accede a casacién de la mano del
art. 852 LECrim. No existiria en el sentir de los
recurrentes prueba suficiente que avale ni la base
subjetiva del delito por el que ha sido condenado
el primero de ellos, ni el transporte de frigorificos
en el nimero y condiciones (con riesgo derivado
de los componentes contaminantes al no estar
retirados los circuitos) que le atribuye la senten-
cia de instancia.

El derecho a la presuncion de inocencia constitu-
ye una regla de juicio que prohibe una condena
sin el soporte de pruebas i) de cargo, ii) vélidas,
iiii) revestidas de las necesarias garantias, iv) re-
feridas a todos los elementos del delito, también
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los subjetivos y v) de las que quepa inferir ra-
zonablemente los hechos y la participacion del
acusado. Se violard tal derecho cuando no con-
curran pruebas de cargo vélidas o cuando no se
motive el resultado de dicha valoracion o cuando
por ilégico o por insuficiente no sea razonable
el iter discursivo (SSTC 68/2010, de 18 de octu-
bre Fundamento Juridico Cuarto; 107/2011, de
20 de junio —Fundamento Juridico Cuarto—,
111/2011, de 4 de julio —Fundamento Juridi-
co Sexto a)—, 0 126/2011, 18 de julio —Fun-
damento Juridico Vigésimo Primero a—). Es ya
doctrina pacifica que rectifica anteriores plan-
teamientos jurisprudenciales la cobertura de los
elementos subjetivos (como el conocimiento y
voluntad) por las exigencias de la presuncién de
inocencia, aunque por sus caracteristicas, sera la
prueba indiciaria la que sustente habitualmente
su concurrencia.

El control en via de recurso sobre el respeto a la
presuncion de inocencia supone:

i) depurar el material probatorio para expulsar
de él tanto la prueba ilicita como aquella no uti-
lizable por adolecer de alguna de las garantias
imprescindibles (contradiccién, publicidad);

ii) a continuacion, valorar el material restante
comprobando si en abstracto era razonablemen-
te suficiente para que el Tribunal pudiese llegar
a una conviccion exenta de toda duda sobre la
culpabilidad; y,

iii) finalmente testar si, en concreto, esa convic-
cién estd motivada de forma légica.

Desde estos fundamentos generales, descende-
remos al alegato del recurso que cuestiona la
suficiencia de la actividad probatoria al tiempo
que denuncia en alguna de las pruebas déficits
de garantias.

a) Se realiza una densa y compartible exposicién
de las caracteristicas que debe revestir la decla-
racion de un coimputado para encerrar poten-
cialidad desactivadora de la presuncion constitu-
cional de inocencia. No en vano la sentencia se
apoya en cierta medida (aunque, desde luego,
no exclusivamente) en la declaracion del coim-
putado Basilio Estanislao. Se denuncia que no
vendria acompafada de los exigibles elementos
corroboradores. Ademas se cuestiona su va-

lorabilidad dada la negativa de tal coacusado a
contestar al letrado de la defensa en el acto del
juicio oral privandole de su derecho a interrogar
al testigo de cargo. Eso inhabilitaria la declara-
cién para ser valorada como prueba de cargo.
Por fin, se incide en los beneficios que el coim-
putado ha obtenido en virtud de su confesion,
como elemento que menoscaba su fiabilidad.
Como es bien sabido (por todas, STS 881/2012,
de 28 de septiembre) el Tribunal Constitucional
ha introducido ciertas reglas valorativas respec-
to de las declaraciones de co-imputados. Sin la
observancia de esas reglas o elementos com-
plementarios la declaracion del coimputado se-
ria “insuficiente” en abstracto (mas alla de las
circunstancias del supuesto concreto) para des-
montar la presuncién de inocencia. No “inutili-
zable"”, sino “insuficiente”. La valoracion de las
declaraciones de coimputados no es solo un pro-
blema de fiabilidad en concreto, sino también de
reglas de valoracién abstractas que condicionan
o limitan su capacidad para fundar una conde-
na. Es una prueba peculiar. Genera ab initio una
cierta desconfianza porque proviene de persona
interesada en el asunto y dispensada de la obli-
gacion de decir verdad. De ahi su singularidad.
Respecto de esta prueba no bastan las normas
generales: que la prueba sea licita, que se prac-
tique con contradiccién, que esté racionalmen-
te valorada y motivada, que sea convincente
en concreto interrelacionada con el resto de la
actividad probatoria... Requiere algo mas: unas
condiciones externas, verificables desde fuera,
mas alla de que el proceso racional por el que un
Tribunal les ha otorgado crédito esté fuertemen-
te cimentado y sea suasorio. Si, a pesar de ello,
fallan esas garantias externas y, en lo que ahora
interesa, la corroboracién, habra de declararse
contraria a la presuncién de inocencia la conde-
na fundada en ese elemento de conviccién. No
es suficiente la racionalidad y consistencia de la
motivacion. Es imprescindible un plus que viene
constituido por unos criterios de valoracién inter-
na (test de fiabilidad); y por la necesidad de un
complemento (corroboracién externa).

En el primer plano (test de fiabilidad) se mueven
unos canones paralelos a los elaborados para las



'ZZ Dossier de jurisprudencia n° 8

declaraciones de la victima, aunque en el caso de
coimputados representan algo mas que simples
orientaciones. Necesariamente han de ser toma-
dos en consideracion. Entre ellos el andlisis de
posibles motivaciones espurias, lo que se plan-
teara con mas detalle en recursos posteriores.

Se va més lejos en la necesidad de concurrencia
de corroboracion externa que se configura como
requisito sine qua non del valor probatorio de la
declaracion del coimputado. Como el acusado ni
esta obligado a decir verdad, ni presta promesa
0 juramento, sus manifestaciones son menos fia-
bles; estan legalmente devaluadas. Puede mentir
con impunidad.

En este mojon del itinerario discursivo, no obs-
tante, se impone alguna matizacion. El hecho de
que el procesado no esté conminado bajo jura-
mento o promesa a decir verdad y no pueda ser
reo de falso testimonio, no implica que pueda
acusar a otros amparado por un blindaje que le
protegeria frente a cualquier consecuencia ne-
gativa. Las acusaciones inveraces a otros impu-
tados pueden ser constitutivas de un delito de
acusacion y denuncia falsa (STS 1839/2001, de
17 de octubre: “el hecho de que el procesado no
esté obligado por juramento o promesa a decir
verdad, y quede excluido de la posibilidad de ser
reo de falso testimonio, no supone que pueda
mentir en lo que a otros concierne, ni acusarles
impunemente. Las acusaciones inveraces a otros
imputados podrian ser constitutivas de un deli-
to de acusacion y denuncia falsa “; vid también
SSTS 522/2008, de 29 de julio 6 513/2015, de 9
de septiembre).

En ese escenario de prueba en principio “poco
fiable” se situa la exigencia de corroboracion. La
pura y desnuda declaracion de un coprocesado
es insuficiente para sustentar una sentencia con-
denatoria.

La corroboracion, asi exigida, no puede ser pu-
ramente interna, intrinseca a las propias decla-
raciones, o circular. Ha de venir integrada por
datos externos que confirmen en algunos pun-
tos, mas 0 menos accesorios o principales, la ve-
racidad de las declaraciones (SSTC 233/2002, de
9 de diciembre 0 142/2003, de 14 de julio). Pue-
den bastar elementos periféricos que, no siendo

pruebas suficientes por sf mismas, refrenden la
declaracién del co-procesado siempre en lo re-
lativo a la imputacién del delito y no a extremos
marginales.

Esta concepcion sobre la necesidad de corro-
boraciéon —"minima corroboracion”, dice la
jurisprudencia— queda bien reflejada en la
STC 190/2003, de 27 de octubre: “constituye
corroboracion minima la existencia de hechos,
datos o circunstancias externas que avalen de
manera genérica la veracidad de la declaracion”
(vid. también SSTC 68/2002, de 11 de marzo,
181/2002, de 14 de octubre, 233/2002, de 9
de diciembre o 17/2004, de 23 de febrero 6
142/2006 de 8 de mayo).

Para el recurrente la declaracion del coacusado
Basilio Estanislao en el acto del juicio oral acep-
tando los hechos que se le atribuian y singular-
mente la cifra que fija el volumen de frigorficos
recogidos no se ajustaria a los estandares que
marcan el minimo de calidad probatoria de una
declaracién de coimputado pues no habria ele-
mentos periféricos corroboradores  suficientes
para apuntalar esas declaraciones. Los sefalados
por la sentencia de instancia adolecerian en el
sentir del impugnante de carencias que los de-
gradan. Asi, las declaraciones de los agentes del
SEPRONA hablan de la presencia de frigorificos
pero no pueden especificar ni ndmero ni esta-
do. No més afadiria el acta de 25 de octubre de
2010. Tampoco el reportaje fotografico obrante
a los folios 1494 a 1502 serfa significativo. La
documentacion referida a entradas y salidas de
la linea blanca abarca todo tipo de electrodo-
mésticos y no solo frigorficos, por lo que no es
concluyente. Por fin existe una carta de Basilio
Estanislao obrante al folio 725 acreditarfa lo con-
trario.

No puede compartirse ese analisis. La exigencia
de corroboracion no equivale a la necesidad de
una prueba auténoma que por sf sola sea con-
cluyente. Si fuese asi sobraba la declaracién del
coimputado de la que podriamos prescindir. Los
elementos sefialados por la sentencia y en cierta
medida desfigurados en el anélisis que hace el
recurrente demuestran que esas manifestaciones
del coimputado no son un elemento aislado o



e IR

huérfano de apoyos probatorios. Junto a los ex-
puestos al hilo de las objeciones del recurrente,
la existencia de restos de espuma (folio 658) en
los residuos analizados es elemento no desderia-
ble. Asi como lo son las declaraciones policiales
de Felipe Maximiliano. El propio recurrente en
sus manifestaciones en fase de instruccion reco-
nocié la adquisicion de frigorificos.

Los fundamentos de derecho tercero y sexto de
la sentencia son suficientemente expresivos a
este respecto: su lectura muestra la presencia de
un material probatorio suficiente no solo para
respaldar las manifestaciones de Basilio Estanis-
lao sino también para destruir la presuncion de
inocencia.

Lo expone bien el Fiscal: “En efecto, dice que
el tréfico de frigorificos entre Vertresa (empresa
concesionaria del Ayuntamiento de Madrid para
hacerse cargo, entre otros residuos, de la totali-
dad de los frigorificos que procedian de los pun-
tos limpios y de la recogida voluminosos en la via
publica) Eloy Bernabe y Trifer se demuestra me-
diante la documentacion (folios 666 a 731, 740
a 745, 747 a 753) y también por documentacién
procedente de la empresa Félix Martin Surier (fo-
lios 827 a 1.310), en la que se informa sobre las
entradas y salidas de linea blanca entre septiem-
bre de 2.008 a septiembre de 2.010, y de la que
se desprende que, en dicho periodo, entraron
1.477.040 Kg. de linea blanca, procedente de
la planta de las Dehesas de Vertresa, y salieron
283.680 Kg. con direccion a Trifer con elmismo
concepto. El acta de inspeccién del Seprona de
la Planta Las Dehesas constata el hallazgo de 41
frigorificos, 6 arcones congeladores, 8 motores
compresores de frigorificos y 2 maquinas desti-
nadas a la extraccién de gas contenido en los
motores de tales electrodomésticos.

Afade que los testimonios de los empleados
de Vertresa revelan la recepcion, manipulacion
y tréfico de frigorificos, que eran finalmente
entregados a la empresa Félix Martin Sufer. Re-
sumidamente, los testigos Bernabe Florentino
y Horacio Leonardo dijeron que no efectuaban
extraccion de gases ni trataban las espumas, que
se limitaban a acopiar los frigorificos y Reciclajes
Felma se ocupaba del traslado. En el juicio oral

aclararon que Unicamente se extraia el aceite,
que no compactaban los frigorificos, y que solo
troceaban la madera, muebles y enseres.

Para fijar la cifra de frigorificos vendidos a Tri-
turados Férricos la Audiencia se apoya en el in-
forme de la Unidad Técnica Adscrita a la Fiscalia
General del Estado que realiza una estimacion
basada en los datos que las empresas provee-
doras facilitan y que se consignan en las actas
de inspeccion pero, ademas, subraya que Basilio
Estanislao (gerente de Vertresa) en el plenario,
reconocio “en particular la cifra relativa al nime-
ro de frigorificos recogido”.

En consecuencia, hay prueba suficiente que sus-
tenta la afirmacion factica que se discute, porque
el testimonio del coacusado Basilio Estanislao si
estd corroborado por abundante prueba docu-
mental y, ademas, confirmado por los testigos
empleados de Vertresa.

Por ultimo, la tesis de que Vertresa entregaba los
aparatos frigorificos cizallados, la recurrente los
compactaba y se transportaban cizallados y com-
pactados obedece a una interesada y particular
valoracion de la prueba. Los testigos empleados
de Vertresa dicen que no extraian los gases ni
trataban las espumas, que Vertresa no tenia
mdquina para triturar metales, sin embargo,
Triturados Férricos si poseia una gran maquina
trituradora que estaba en funcionamiento, y en
la inspeccion ocular de sus instalaciones sehallo
una apreciable cantidad de frigorificos, arcones
congeladores y motoresfrigorificos. Datos indi-
carios de que los frigorificos salian de Vertresa,
y la recurrente los transportaba a Trifer donde se
trituraban completamente, operacion en la que
se produce la mayor emisién de gases nocivos
para el medio ambiente”.

Hay corroboraciones no solo sobradas, sino in-
cluso “autosuficientes”. La lectura del funda-
mento de derecho sexto de la sentencia, denso
y esmeradamente elaborado y sistematizado
como toda la sentencia, partiendo de las bases
comunes de la motivacién factica expuestas en el
fundamento tercero, habla por si sola. Seria ab-
surdo reproducirla aquf: baste esa remision. Solo
desde una interesada optica subjetiva se puede
decir que faltan datos corroboradores. El simple
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examen de esos fundamentos echan por tierra la
queja de estos recurrentes

b) En cuanto a los beneficios procesales obteni-
dos por el coacusado como consecuencia de su
aceptacion de los hechos son inocultables, pero
eso no desacredita sin més sus declaraciones ni
anula su eventual valor probatorio. Ciertamente
en el momento de valorar la declaracion de un
coimputado hay que sopesar si actlia impulsado
por el exclusivo deseo de acogerse a unos be-
neficios penoldgicos (legales o pactados con las
acusaciones). Toda una tradicion doctrinal mira
con recelo el otorgamiento de beneficios por la
delacion. Ahora bien, no es extraia a esa politica
nuestra legislacion: admitida por la ley esa me-
canica, el intérprete no puede sustraerse a ella
por una via indirecta de valoracion probatoria.
Varios articulos del Codigo Penal de los que el
376 es un paradigma, asf como la interpretacion
jurisprudencial de la atenuante analdgica en re-
lacion con la confesion acreditan que en nuestro
derecho est4 admitida y favorecida esa forma
de acreditacién. En materia de medio ambien-
te incluso algun texto del Consejo de Europa ha
aconsejado dotar de contornos legales al infrac-
tor arrepentido El hecho de que se deriven bene-
ficios de la delacion ha de ser tomado en consi-
deracién pero no necesariamente lleva a negar
valor probatorio a la declaracion del coimputado.
Ese dato puede empafar su fiabilidad. Pero si
no basta para explicarla y, pese a ello, se revelan
como convincentes y capaces de generar certeza
por ser perfectamente congruente con el resto
del elenco probatorio puede basar una sentencia
condenatoria. La posibilidad de beneficios peno-
l6gicos no es suficiente por si sola para negar
virtualidad probatoria a las declaraciones del
coimputado Sélo serd asi cuando de ahi quepa
racionalmente inferir una falta de credibilidad
que el Tribunal de instancia no ha detectado. El
Tribunal Constitucional ha afirmado que el testi-
monio obtenido mediante promesa de reduccion
de pena no comporta una desnaturalizacién que
suponga en si misma la lesion de derecho fun-
damental alguno (Autos 1/1989, de 13 de enero
6 899/1985, de 13 de diciembre). Igualmente
este Tribunal ha expresado que la busqueda de

un trato de favor no excluye el valor de la de-
claracion del coimputado, aunque en esos ca-
S0s exista una mayor obligacién de graduar la
credibilidad (por todas SSTS 279/2000, de 3 de
marzo 0 197/2013, de 23 de enero). La Decisién
de inadmision del TEDH de 25 de mayo de 2004,
recaida en el asunto CORNEILS v. Holanda abun-
da en esas ideas.

¢) Los recurrentes se quejan también del uso que
hace la Audiencia de algunas declaraciones pese
a la ausencia de un requisito esencial para ser
consideradas elemento probatorio: la jurisdiccio-
nalidad. Se trata de actuaciones practicadas ante
un ¢rgano policial (y no judicial) y por tanto no
es material probatorio.

La materia presenta aristas y recovecos. No es
simple, lineal y clara. No tiene sentido ahora
adentrarse en matizaciones y modulaciones. Y es
que la Sala de instancia ni ha utilizado esas de-
claraciones como exclusivo elemento incrimina-
torio, ni se ha formado su conviccién acudiendo
a los interrogatorios en sede policial. La certeza
se construye sobre otros elementos segun se de-
talla pormenorizadamente en la extenso y bien
armada fundamentacion factica. Aquéllos le per-
miten basicamente desconfiar de las rotundas
afirmaciones de algunos testigos en el plenario
por su apartamiento patente de lo declarado en
sede policial, sin perjuicio de que algunas de esas
declaraciones (bien es verdad que las menos)
fueron también objeto de ratificacion, con unos
u otros matices, en fase de instruccion.

No es que los jueces a quibus deduzcan la cul-
pabilidad de los acusados a partir de las declara-
ciones iniciales policiales; sino que estiman que
su testimonio en el acto del juicio oral no es fia-
ble por su flagrante discordancia con su prime-
ra version. En consecuencia esas testificales no
merman la solidez de la prueba de cargo que se
detalla. Se utilizan esas manifestaciones policia-
les no tanto para probar, como para no otorgar
crédito a la version indisimuladamente exculpa-
toria ofrecida en el juicio por algunos testigos. La
prueba de cargo hay que buscarla en elementos
no desvirtuados por esos escasamente crefbles
testimonios exculpatorios.
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Tampoco ha escapado al analisis de la Sala este
tema juridico que es analizado con el rigor que
caracteriza toda la sentencia en su fundamento
de derecho tercero (apartado ¢). La evolucién
posterior de la doctrina de esta Sala sobre ese
aspecto no afecta a la valoracion aqui efectuada.
d) La objecion atinente a la falta de contradic-
cién al no haber podido interrogar al coimpu-
tado (solo declaré a instancia de su defensa y
acusacion publica) serfa relevante si fuese esa la
Unica prueba o la prueba decisiva. Pero no es asi:
mas bien refuerza el resto del material probato-
rio que por sf serfa suficiente. De cualquier forma
conviene advertir que ese silencio no anula ab-
solutamente la valorabilidad de esa declaracion,
aunque sf la module (STS 339/2013, de 20 de
marzo).

e) En lo que respecta a la prueba indiciaria,
tema al que el recurso dedica un largo pasaje,
conviene advertir antes que nada que no esta-
mos en exclusiva ante prueba indiciaria. Se cuen-
ta también con prueba directa —tanto personal
como documental— corroborada, eso si, por
multiples indicios.

Recordemos, en todo caso, alguno de los Ultimos
pronunciamientos del TC sobre tal tipo de prue-
ba (indiciaria).

La STC 133/2014, de 22 de julio —citada pos-
teriormente en la STC 146/2014, de 22 de sep-
tiembre— resume una consolidada doctrina.
A falta de prueba directa de cargo, también la
prueba indiciaria puede sustentar un pronuncia-
miento condenatorio, sin menoscabo del dere-
cho a la presuncion de inocencia, siempre que
se cumplan unos requisitos: a) el hecho o los
hechos base (indicios) han de estar plenamente
probados; b) los hechos constitutivos del delito
deben deducirse precisamente de estos hechos
base; ¢) para que se pueda comprobar la razo-
nabilidad de la inferencia es preciso que el érga-
no judicial exteriorice los indicios y que aflore el
razonamiento o engarce légico entre los hechos
base y los hechos consecuencia; y, finalmente,
d) que este razonamiento esté asentado en las
reglas del criterio humano o de la experiencia co-
mun (en palabras de la STC 169/1989, de 16 de
octubre “una comprension razonable de la reali-

dad normalmente vivida y apreciada conforme a
criterios colectivos vigentes” (—SSTC 220/1998,
de 16 de noviembre, FJ 4; 124/2001, de 4 de
junio, FJ 12; 300/2005, de 21 de noviembre, FJ
3; 111/2008, de 22 de septiembre, FJ 3—).
Leemos en la resefiada sentencia:

“El control de constitucionalidad de la racionali-
dad y solidez de la inferencia en que se sustenta
la prueba indiciaria puede efectuarse tanto des-
de el canon de su ldgica o cohesion (de modo
que serd irrazonable si los indicios acreditados
descartan el hecho que se hace desprender de
ellos o no llevan naturalmente a él), como desde
su suficiencia o calidad concluyente (no siendo,
pues, razonable la inferencia cuando sea exce-
sivamente abierta, débil o imprecisa), si bien
en este ultimo caso el Tribunal Constitucional
ha de ser especialmente prudente, puesto que
son los érganos judiciales quienes, en virtud del
principio de inmediacion, tienen un conocimien-
to cabal, completo yobtenido con todas las ga-
rantias del acervo probatorio. Por ello se afirma
quesdlo se considera vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia en este ambito de enjui-
ciamiento ‘cuando la inferencia sea ilogica o tan
abierta que en su seno quepa tal pluralidad de
conclusiones alternativas que ninguna de ellas
pueda darse por probada’ (STC 229/2003, de 18
de diciembre, £/ 4)" (F/ 23)".

“Por su parte, también resulta preciso recordar
que en la STC 15/2014, de 30 de enero, se afir-
ma “que nuestra jurisdiccion se cife a efectuar
un control externo, de modo que ‘el juicio de
amparo constitucional versa acerca de la razo-
nabilidad del nexo establecido por la juris-
diccién ordinaria, sin que podamos entrar
a examinar otras posibles inferencias pro-
puestas por quien solicita el amparo’ (STC
220/1998, de 16 de noviembre, FJ 3) y, de otro,
que entre diversas alternativas igualmente
légicas, nuestro control no puede alcanzar
la sustitucion de la valoracion efectuada por
los organos judiciales, ni siquiera afirmar
que fuera significativamente mas probable
un acaecimiento alternativo de los hechos”
(STC 124/2001, de 4 de junio, F/ 13) (F] 6). E,
igualmente, que en la STC 1/2009, de 12 de
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enero, se establece que nuestro parametro de
control “respetuoso con el ambito reservado a la
jurisdliccion ordinaria en orden a la fijacion de los
hechos, sélo considera’insuficiente la conclusion
probatoria a la que hayan llegado los érganos
judiciales desde las exigencias del derecho a la
presuncion de inocencia si, a la vista de la moti-
vacion judlicial de la valoracion del conjunto de la
prueba, cabe apreciar de un modo indubitado,
desde una perspectiva objetiva y externa, que
la versién judicial de los hechos es mds impro-
bable que probable’ (por todas STC 123/2006,
de 24 de abril, £/ 5)" (F/ 4), lo que es posterior-
mente reiterado en la ya citada STC 126/2011,
FJ 25, en que también se mencionan las SSTC
209/2007, de 24 de septiembre, 70/2007, de 16
de abril, 104/2006, de 3 de abril, 296/2005, de
21 de noviembre, 263/2005, de 24 de octubre, y
145/2005, de 6 de junio “...

“_..han de rechazarse las conclusiones obte-
nidas a partir de un analisis fraccionado y
desagregado de los diversos hechos base y
de la fuerza de conviccion que proporciona
su andlisis conjunto y relacional. Con reitera-
cion ha advertido este Tribunal (por todas, STC
126/2011, de 18 de julio, £/ 22) que, “cuando se
aduce la vulneracion del derecho a la presuncién
de inocencia nuestro andlisis debe realizarse res-
pecto del conjunto de estos elementos sin que
quepa la posibilidad de fragmentar o disgregar
esta apreciacion probatoria, ni de considerar
cada una de las afirmaciones de hecho acredi-
tadas de modo aislado, pues como ya hemos
afirmado en no pocas ocasiones no puede rea-
lizarse una operacion de andlisis aislado de los
hechos acreditados por el Tribunal sentenciador,
ni de desagregacion de los distintos elementos
de prueba, ni de disgregacion de la linea arqu-
mental llevada a cabo por el Tribunal Supremo
[léase por el érgano judicial]. Es doctrina del
Tribunal absolutamente asentada que el
derecho fundamental a la presuncion de
inocencia no puede ser invocado con éxito
para cubrir cada episodio, vicisitud, hecho
o elemento debatido en el proceso penal, o
parcialmente integrante de la resolucién fi-
nal que le ponga término. Los limites de nues-

tro control no permiten desmenuzar o dilucidar
cada elemento probatorio, sino que debe reali-
zarse un examen general y contextualizado
de la valoracion probatoria para puntualizar en
cada caso si ese derecho fue o no respetado,
concretamente en la decisién judicial condena-
toria, pero tomando en cuenta el conjunto de
la actividad probatoria (SSTC 105/1983, de23 de
noviembre, FJ 10; 4/1986, de 20 de enero, FJ 3;
4471989, de 20 de febrero, FJ 2; 41/1998, de 31
de marzo, FJ 4; 124/2001, de 4 de junio, FJ/ 14; y
ATC 247/1993, de 15 de julio, F/ 1).”

Pues bien, con esos parametros como referencia
se hace patente la improcedencia de ajustarnos
a la dialéctica a la que quiere arrastrarnos el re-
curso: examinar aisladamente los fragmentarios
elementos indiciarios que ha elegido interesada-
mente su analisis, discutiéndolos separadamente
para intentar descubrir algin punto débil y desde
ahi, al margen de toda légica, concluir sin mas
que se ha lesionado la presuncién de inocencia
pues no se ha atendido a la version del acusado.
No: otra vez hay que remitirse a los fundamentos
de derecho tercero y sexto para concluir el ade-
cuado manejo y valoracién de la actividad proba-
toria llevados a cabo por la Audiencia.

El abigarrado conjunto de indicios y pruebas di-
rectas, entrelazados entre si, son concluyentes
en el sentido de que no admiten otra explicacién
al menos igualmente probable a la afirmada en
la sentencia. Las pruebas directas en combina-
cién con los indicios corroboradores, muy soli-
dos, conforman base probatoria sobrada.

Que frente a la tesis acusatoria, avalada por un
conjunto de prueba robusto, sea imaginable
pensar en otra hipotesis, posible aunque poco
probable a la vista del material probatorio, hi-
pétesis, que la Sala descarta razonablemente
no descalifica la conviccion probatoria desde la
optica de la presuncién de inocencia.

f) En cuanto a la prueba de la vertiente in-
terna o subjetiva del delito es cierto, como
se anticipd, que también la presuncién de ino-
cencia se extiende a esos elementos internos por
contra de lo que afirmaba una jurisprudencia
ya abandonada. La prueba de tales elementos
sera normalmente indirecta o indiciaria: algo a
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deducir del conjunto de elementos externos. Eso
sucede aquf: no se entiende bien qué quiere de-
cirse cuando se afirma que no hay prueba que
acredite el conocimiento y voluntad del riesgo
originado con su actuacion.

;Qué tipo de prueba se pretende exigir? ;Una
confesion?

Esa prueba especifica, desde luego, solo estaria
en su mano. Pero de todo el contexto —cuali-
ficacién profesional del recurrente, o su propia
estrategia procesal—, se puede inferir funda-
damente que no podia ignorar que ese tipo de
electrodomésticos no consentian su tratamiento
en la empresa donde los transportaba precisa-
mente por estar sometidos a un régimen espe-
cial al revestir mayor peligro desde el punto de
vista ambiental. No puede alegarse convincen-
temente que eso escapaba a sus conocimientos.
También en este punto hay que asumir la argu-
mentacion de la sentencia de instancia (punto
3 del fundamento de derecho primero). No es
exigible una constancia puntual y exacta, cientifi-
ca, documentada, ilustrada y pormenorizada del
peligro que para el medio ambiente y la capa de
0zono supone la expulsion de esos gases. Basta
con el conocimiento genérico que ha de presu-
mirse en quien se dedica profesionalmente a las
tareas en las que se desempefa el recurrente. Ha
de saber ineludiblemente que para tratar un tipo
de residuos estan autorizadas determinadas em-
presas —una en concreto— y no otras. Y debe
apostillarse que es suficiente con la modalidad
de dolo eventual.

La STS 81/2008 de 13 de febrero que el propio
recurrente cita es clara en cuanto a la suficiencia
del dolo eventual (vid. también STS 486/2007,
aludida igualmente en el escrito de recurso):

“El dolo serd normalmente un dolo eventual o
de sequndo grado, siendo improbable la apre-
ciacion del dolo directo, ya que normalmente la
conducta potencialmente lesiva del medio am-
biente se comete con una finalidad inocua para
el derecho penal, como es el desarrollo de una
actividad industrial.

Esta Sala Segunda (STS. 486/2007 de 30.5), ya
ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de las
singqularidades del tipo subjetivo en el presente

delito. Ya en la sentencia de 19.5.99 se djjo que
el “conocimiento y voluntad del riesgo origina-
do por la accién es lo que configura el elemento
subjetivo del delito en una gama que va desde la
pura intencionalidad de causar el efecto, al dolo
directo o eventual sequn el nivel de representa-
cion de la certeza o probabilidad del resultado
de la conducta ejecutada y de la decision de no
desistir de ella a pesar de las perspectivas previs-
tas por la mente del sujeto”.

En efecto el tipo del art. 325 CP: 1995 (STS.
1527/2002 de 24.9), requiere la comision do-
losa en la produccion del vertido, para lo que
deberé acreditarse bien la intencion, bien la re-
presentacion del riesgo y continuacion en la ac-
tuacion. Esa acreditacion, como todo elemento
subjetivo, deberdresultar de una prueba directa
o ser inferida de los elementos objetivosacredi-
tados que permita afirmar la comision dolosa
del vertido. La contaminacion por vertidos
(STS 1538/2002, 24 de septiembre) no requie-
re una especifica construccion dolosa, sino
la genérica del dolo, esto es, conocimiento
de los elementos tipicos y la voluntad de su
realizacion, expresiones que se reflejan en
el hecho probado.

Esta Sala ha rechazado la calificacion im-
prudente cuando se esta en presencia de
un profesional, conocedor de la carga toxica
transportada, de la necesidad de autoriza-
cion administrativa, de su procedencia y de
la gran cantidad de aquélla (STS 442/2000, 13
de marzo). En estas situaciones si bien no es
deducible una intencionalidad de perjudicar
al medio ambiente o de crear un riesgo, las
reglas de la Iogica, de la experiencia y del
recto juicio permiten asegurar que el agente
es consciente de esas eventualidades y, pese
a ello, ejecuta la accién.

En definitiva, en estas modalidades delictivas de
peligro hipotético, también denominadas de pe-
ligro abstracto-concreto, peligro potencial o de-
litos de aptitud, no se tipifica en sentido propio
un resultado concreto de peligro, sino un com-
portamiento idéneo para producir peligro para
el bien juridico protegido. En estos supuestos
la situacién de peligro no es elemento del tipo,
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pero si lo es la idoneidad del comportamiento
efectivamente realizado para producir dicho pe-
ligro (STS 388/2003, 1 de abril).

En consecuencia, el dolo no es otra cosa que el
conocimiento y voluntad de los elementos del
tipo objetivo. Por ello sera necesario acreditar el
conocimiento y voluntad por parte de cada acu-
sado del riesgo inherente al vertido incontrolado
de residuos liquidos y téxicos y, en fin, de la ido-
neidad de esa situacion de riesgo para producir,
importantes filtraciones en el suelo, subsuelo y
acuifero subterraneo de la zona. Y el conoci-
miento de esa situacion de riesgo ecoldgico,
de sus potenciales efectos contaminantes en el
medio ambiente y, cuando menos, la aceptacion
de sus irreversibles consecuencias, fluya del juicio
histérico”.

El recurrente deriva la argumentacién hacia la
falta de prueba de que los frigorificos llegasen
todavia sin descontaminar, es decir, compacta-
dos o cizallados y canibalizados. Ciertamente
en ese caso no podria hablarse de peligro para
el medio ambiente. Pero esa aseveracion esta
desmentida por la prueba practicada. No bastan
las propias manifestaciones del acusado y de al-
gunos de sus empleados —en contradiccién en
ocasiones con lo inicialmente declarado— para
desvirtuar esas otras pruebas. No se entenderfa
que el co-acusado Basilio Estanislao se autoincul-
pase con aseveraciones falsas en perjuicio pro-
pio. Los andlisis de las muestras obtenidas (folio
647) tampoco contradicen lo afirmado en la sen-
tencia: mas bien lo corroboran. Es convicente la
argumentacién con que la Audiencia rechaza ese
alegato exculpatorio (parrafo 2° del punto 3 del
primer fundamento de derecho de la sentencia).
g) En lo que respecta a los testigos: no cabe
revalorar en casacién las pruebas personales una
vez verificada la racionalidad de la valoracion
efectuada en la instancia. La consagracion del
derecho fundamental a la presuncién de inocen-
cia como motivo de casacién no muta el caracter
extraordinario de este recurso para convertirlo
en una apelacién. La tarea de valoracion de la
prueba es labor residenciada en el Tribunal de
Instancia. En casacion solo podremos revisar la
presencia de prueba incriminatoria suficiente

y la racionalidad de la valoracion realizada por
la Audiencia. Subvertiria el reparto de espacios
funcionales en el proceso penal que nos su-
mergiésemos en la revision global de la prueba
practicada (para lo que estamos en una posicion
menos idénea que la Sala de instancia), para en
su caso, hacer prevalecer nuestras conclusiones
—que obtendriamos al margen del principio de
inmediacién y de manera indirecta— sobre las
de la Sala de instancia. Es ese un camino que no
podemos recorrer.

El motivo no puede prosperar.

SEGUNDO.- En un segundo motivo a través del
art. 849.1° LECrim se reivindica para el conde-
nado la condicion de complice. No cabe referir
ese pedimento a las entidades co-recurrentes:
han sido condenadas como responsables solida-
rias de la multa, lo que hace su responsabilidad
absolutamente vicaria de la del administrador:
art. 31.2° CP, en supuesto, desaparecido ya del
Cddigo Penal, de responsabilidad totalmente de-
pendiente.

En el desarrollo del motivo se incide mas en cues-
tiones de prueba que en la materia sustantiva. La
primera perspectiva no es compatible con la na-
turaleza de este motivo, amén de que ya ha sido
tratada en el motivo anterior (art. 884.3°). Sobre
la concurrencia del elemento subjetivo se razono
también en el anterior fundamento.

Se argumenta que la actividad de transporte es
accesoria de la de emision de los gases. Serfa se-
cundaria y por tanto inapta para ser catalogada
como coautorfa. No es asf: puede encajar bien
en la cooperacién necesaria, aunque sin duda
estamos en un nivel inferior al de la autoria di-
recta lo que pese a la equiparacion del art. 28
CP también arrastra alguna consecuencia penal
(art. 65.3 CP).

El objetivo del motivo decaerfa o perderfa buena
parte de su fuerza o relevancia a la vista de la
degradacién penoldgica que con la base del art.
65.3 CP ha efectuado el Tribunal. Degradacion
del art. 65.3 y complicidad son dudosamente
acumulables segin un importante sector doc-
trinal (STS 277/2015, de 3 de junio). La diccién
del art. 65.3 CP parece clara: alcanza solo a coo-
perador necesario e inductor. Aunque es verdad
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que no ha sido excluida la doble posibilidad de
degradacion por la jurisprudencia. Alguna sen-
tencia admite ese maridaje (art. 63 més art.
65.3). En concreto la STS 841/2013, de 18 de
noviembre, con cita de la Circular 2/2004 de 22
de diciembre de la Fiscalia General del Estado,
declara sobre este particular: “Es cierto que ex-
plicitamente el art. 65.3 no hace mencion a los
coémplices, lo que no excluyeque se pueda parti-
cipar en el hecho en tal concepto, sin reunir las
condiciones o cualidades personales del sujeto
activo. Y siendo asi, la aplicacion del art. 63 CP
obliga necesariamente a bajar un grado la pena
por su condicion de complice, pero ningun efec-
to beneficioso se produce por el hecho de no
ostentar las condiciones del sujeto activo, por lo
que el principio de proporcionalidad de las penas
y el de legalidad obligan a no dejar de aplicar
una norma favorable precisamente por no os-
tentar una condicion. Cosa distinta seria que se
argumentase de otro modo para no ejercer la
rebaja facultativa del 65.3 CP”.

Pero, aln no descartando tajantemente esa po-
sibilidad, no es la cooperacion persistente y dila-
tada en el tiempo de este recurrente concretada
en un transporte concertado y profesionalizado,
degradable a mera complicidad. Es cooperacién
necesaria.

El motivo es desestimable.

B) Recurso de Jesus Bruno.

TERCERO.- Se denuncia a través del art. 852 LE-
Crim el olvido de las exigencias del derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). La de-
nuncia se despliega en tres vertientes: no habria
prueba suficiente,

a) ni de que la liberacién de gases se llevase a
cabo precisamente en la fase que controlaba el
recurrente.

b) ni de la cantidad total liberada y su potenciali-
dad dafina para la salud de las personas.

¢) ni del conocimiento por parte del recurrente
de las emisiones y el riesgo anudado a ellas.
Tiene razdn el recurso cuando argumenta que la
caracterizacion del delito del art. 325 como de-
lito de peligro hipotético no relaja las exigencias
probatorias. Ciertamente: ha de quedar acredi-
tada la idoneidad de las emisiones para afectar

a la salud de las personas, aunque no un efectivo
y concreto dafio. Pero aquella estd efectivamente
probada mediante los extensos y solventes infor-
mes periciales realizados.

Son imaginativos y habiles y astutos los ejemplos
con que se contrargumenta; pero No son asu-
mibles:

a) Por supuesto que la liberacién por un particu-
lar de los gases de un solo frigorifico no encaja
en el delito del art. 325 CP. jClaro que hay esca-
las de gravedad! Pero en los dafios acumulativos
que afectan al medio ambiente el hecho de que
determinadas contribuciones por su nimiedad
no colmen las exigencias tipicas no excluye que
otras similares persistentes y de mayor volumen
si puedan cubrirlas. Verter en una ocasion aguas
domésticas con detergentes nocivos en un cau-
ce fluvial no conforma un delito contra el medio
ambiente. Pero unos vertidos industriales masi-
vos 0 persistentes en el tiempo de esas mismas
aguas contaminantes si seran incardinables en el
art. 325 CP.

b) Por iguales razones el hecho de que estén
autorizados y avalados legalmente determinados
cupos de liberacion de esos gases con efecto in-
vernadero y que la politica global se encamine
hacia una reduccién progresiva compatible con
una relativa tolerancia en relacién con algunas
actividades, no es decisorio. La tolerancia hasta
diciembre de 2019 no significa que hasta esa fe-
cha esta descartada la posibilidad de considerar
delictivas esas emisiones. Esto es obvio. Es un
problema de sacrificio de intereses ponderados
por el legislador. Es el legislador y en su caso
otros poderes publicos quienes estan llamados
a determinar qué es lo admisible y en qué con-
diciones. Fuera de esos espacios marcados nor-
mativamente, se entra en la ilicitud, en su caso
penal. Es una cuestién de riesgos permitidos. El
agujero de ozono y sus efectos de calentamien-
to global ciertamente solo se explican partiendo
de una pluralidad indeterminada de emisiones.
Muchas se mueven en espacios de riesgo permi-
tido. Pero donde la norma protectora del miedo
ambiente levanta barreras cesa la permision y se
abren las puertas a la intervencion sancionadora,
también penal eventualmente. El poder legitimo
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tolera algunas actividades de peligro (uso de
vehiculos particulares, industria que no sobre-
pasa ciertos niveles contaminantes) pero prohibe
otros riesgos. Aquéllos no justifican estos. Las
decisiones sobre prohibiciones y permision de
riesgos legitimamente adoptadas no enturbian
la aplicacion del derecho penal. En esa contami-
nacion por acumulacién la tolerancia reglada de
algunas actividades no legitima las prohibidas.
¢) Se cuestiona el valor de los atestados. Hay
que estar, en verdad, a lo establecido en el art.
297 LECrim. Pero de tal precepto se deduce
precisamente la posibilidad de valoracion de las
testificales de los agentes que levantaron tales
atestados en lo que respecta a hechos de cono-
cimiento propio.

d) Las pruebas periciales tienen la naturaleza que
les asigna el recurso: informan de valores esta-
disticos. Eso no desvirtta su valor pericial ni su
calidad informativa. Con porcentajes de proba-
bilidad se opera habitualmente a nivel de cono-
cimiento cientffico y también social y judicial. El
uso de patrones estadisticos es compatible con
la metodologfa cientifica y con la labor jurisdic-
cional. A través de ellos se pueden alcanzar cer-
tezas y también certezas mas alld de toda duda
razonable. La afirmacién de que esa técnica casa
mal con la presuncién de inocencia no es aco-
gible; mucho menos cuando lo que se trata de
acreditar es un peligro hipotético. El riesgo es
precisamente eso: una probabilidad —no segu-
ridad— de que acaezca la consecuencia dafina.
Lo explica la STS 549/2003, de 19 de abril: “Existe
ademds un peligro grave en el presente supues-
to. El Tribunal “a quo”, sin embargo excluye ese
peligro porque, segun manifiesta, “el dictamen
pericial hablo de laeliminacién de la vida animal
y vegetal del rio, lo que hizo en términos pura-
mente hipotéticos manifestando desconocer el
estado del rio en el ano1992 y haber realizado
una valoracion de riesgos potenciales en base al
resultado de los analisis de los vertidos”.

Sin embargo, cuando el tribunal de instancia
manifiesta que la peritacion se hizo en términos
hipotéticos y basada en una valoracion de ries-
qgos potenciales, rechazando por ello que exista
peligro, esta entrando en una contradiccion ya

que el peligro implica “per se” una hipo-
tesis o planteamiento potencial ya que un
peligro supone la posibilidad de que ocurra
algo malo. No cabe hablar pues de que la
peritacion se desenvolvié en el plano de las
posibilidades cuando el peligro no es otra
cosa que una posibilidad.

Asimismo, se puso de relieve que ese plantea-
miento hipotético expresado en la prueba peri-
cial se vié agravado debido a que era necesario
conocer el caudal y duracion de los vertidos y no
se conocia, y que, ademas, la perito Dra. Sacra-
mento Ruth manifestd desconocer el estado del
rio en el afio 1992 y haber realizado una valora-
cion de los riesgos potenciales en base al resulta-
do de los andlisis de los vertidos.

Esta argumentacion carece de fundamento. No
se puede hacer depender el peligro de un as-
pecto coyuntural como es el caudal. El caudal
depende de los factores climatoldgicos, del nivel
de aprovechamiento y consumo mayor o menor
del preciado liquido. Pero ademés, el estado el
rio al que se vierte a través de la alcantarilla re-
sulta intrascendente como ya puso de relieve la
sentencia de 22 marzo 1999 del Tribunal Cons-
titucional relativa al conocido como “rio muer-
to”, al sefialar que por muy deplorable que sea
el estado del rio al que se efectua el liquido el
vertido contaminante, un vertido contaminante
siempre lo es y de efectuarse el vertido de acuer-
do al contenido literal del articulo 325 del Codi-
go Penal —anteriormente 347 bis—, el delito se
habra realizado”.

Enigual sentido, STS 916/2008, de 30 de diciem-
bre: “...Parece sequroreferenciar el criterio de la
gravedad del perjuicio a la intensidad del acto-
contaminante, a la probabilidad de que el peli-
gro se concrete en un resultado lesivo, en defini-
tiva, a la magnitud de la lesién en relacién con el
espacio en el que se desarrolla, la prolongacion
en el tiempo, la afectacion directa o indirecta, la
reiteracion de la conducta, de los vertidos, emi-
siones, etc., a la dificultad para el restablecimien-
to del equilibrio de los sistemas, proximidad de
las personas o de elementos de consumo.

En todo caso, estos criterios necesitan de una
prueba pericial que lo exponga, al menos que
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el Juez sea asesorado pericialmente por expertos
que expongan los criterios anteriormente rela-
cionados y sobre los que se establezca la necesa-
ria contradiccion evitando que las percepciones
del Juez se conviertan en presupuesto inseguro
en la aplicacion del tipo penal.

En cualquier caso, por la doctrina se destaca que
la inevitable valoracion ha de tener en cuenta
que integran el concepto de peligro dos elemen-
tos esenciales: probabilidad y caracter negativo
de un eventual resultado. La gravedad se ha de
deducir, pues, de ambos elementos conjunta-
mente lo que significa negar la tipicidad en los
casos de resultados solo posibles o remotamente
probables, asi como de aquellos que, de llegar a
producirse, afecten de manera insignificante al
bien juridico”.

El argumento de que esos patrones presuponen
la posibilidad de excepciones (no es absoluta la
regla estadistica) por lo que implican una presun-
cién de culpa es habilidoso pero no compartible.
Son correctas las estimaciones de la sentencia
(sobre la liberacion de gases, el volumen estima-
tivo del liberado, el peligro anudado a ello y el
numero de frigorificos).

e) Sobre el valor de las declaraciones de un
coimputado ya nos hemos extendido al hilo del
recurso anterior en consideraciones que son
plenamente reproducibles en relacién a este
recurrente que plantea cuestiones similares con
eruditas referencias de algun clasico y conocido
tratadista.

f) Que algunos concretos elementos no esen-
ciales entresacados de una testifical aparezcan
contradichos por otros datos no descalifica in-
tegramente la testifical como parece sugerir el
recurrente. En casacién no podemos cuestionar
el crédito otorgado por el Tribunal a determina-
das manifestaciones de testigos si la valoracién
efectuada esté razonada y es convincente. Expli-
ca a este respecto la STC 133/2014, en conside-
raciones que, aun vertidas en sede de amparo
constitucional, son mutatis mutandi trasladables
a un recurso de casacién, que la credibilidad de
los testimonios presentados en el juicio oral no
forma parte del contenido del derecho a la pre-
suncién de inocencia evaluable en el proceso de

amparo, entre otras razones, porque el proceso
constitucional no permite el conocimiento preci-
soy completo de la actividad probatoria, ni prevé
las garantias necesarias de publicidad, oralidad,
inmediacién y contradiccion que deben rodear
dicho conocimiento para la adecuada valoracion
de las pruebas, sino que “verificado que ha exis-
tido prueba que pueda estimarse racionalmente
de cargo, no nos compete revisar la valoracion
de que tal prueba haya realizado el juzgador en
conciencia, de acuerdo con el art. 741 LECrim .
El motivo decae.

CUARTO.- Por idéntica via casacional (arts. 5.4
LOPJ y 852 LECrim en relacion con el art. 24
CE) se argumenta en el segundo motivo que la
presente causa penal constituiria el fruto de una
investigacién prospectiva prohibida constitucio-
nalmente y atentatoria del derecho a la tutela
judicial efectiva y del principio de legalidad.

El procedimiento se habrfa iniciado con el ropaje
de una investigacion general en virtud de una
denuncia anénima que dio lugar a unas genéri-
cas diligencias de investigacion del Fiscal. No se
desencadenaron ante un hecho concreto impu-
tado a personas definidas, sino ante sospechas
vagas e indiscriminadas.

Ciertamente la investigacién fue activada por el
Fiscal de una forma relativamente genérica, ante
datos muy sugestivos de que se estaban pro-
duciendo emisiones prohibidas eventualmente
delictivas de forma relativamente generalizada.
Que la noticia inicial partiese de un escrito no
firmado no arrastra la invalidez de las investiga-
ciones puestas en marcha al comprobarse el fun-
damento del contenido del escrito anénimo (vid.
STS 318/2013, de 11 de abril que recuerda en su
valioso informe el Ministerio Fiscal). Esas cons-
tataciones ni descalifican una investigacion del
Fiscal ni la convierten en una inquisitio generalis,
como no la constituyen las actividades de ins-
peccion o de control (v.gr., en aeropuertos), o de
visitas o supervision de centros de toda naturale-
za sometidos al control administrativo o de otro
tipo de actuaciones inspectoras. Esa genérica de-
nuncia anénima no podria servir para abrir una
causa judicial penal que ha de ser la consecuen-
cia de unos indicios delictivos concretos. No es lo
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mismo, empero, una actividad extraprocesal del
Fiscal cuyas facultades para dirigir a las fuerzas
y cuerpos de seguridad no puede discutirse. No
es asimilable a estos efectos un procedimiento
judicial a unas diligencias de la Fiscalfa.

Menos aun en relacion a actividades inspectoras
del Seprona, que cuenta con claro respaldo legal
(vid art. 12.1. B e) de la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo). Si de las actuaciones inspectoras
(en este campo o en cualquier otro —tributa-
rio, residencial, hospitalario, urbanistico..—) se
derivan indicios de actividad delictiva entonces
debera abrirse la investigacion ya estrictamente
penal sin que ese origen la convierta en inviable.
Se citan por los recurrentes (éste y otros posterio-
res que presentan motivos recurso de contenido
muy similar, si no clénicos) las SSTC 184/2003
de 23 de octubre 0 261/2005 de 24 de octu-
bre que rechazan una investigacion prospectiva.
Esas referencias jurisprudenciales contemplan
supuestos totalmente ajenos al que se analiza:
se refieren a intervenciones telefonicas referidas
sobre personas concretas, respecto de las que no
concurria fundamento suficiente para acordar tal
ingerencia.

Resulta pertinente evocar las SSTC 32/1994, de
31 de enero, 63/1996, de 16 de abril, 41/1998,
de 24 de febrero, 87/2001, de 2 de abril 0
126/2001, de 4 de junio. La STS 228/2013, de 22
de marzo es la Ultima en que ha tenido ocasién
de pronunciarse esta Sala in extenso sobre qué
implica y qué no implica la prohibicién de una in-
quisitio generalis, es decir, una pesquisa general.
Dice tal sentencia: “Se sostiene en el motivo que
al reqular el inicio del procedimiento penal la LE-
Crim, describe como Unicas vias la interposicion
de la querella, la interposicién de denuncia, (o
en su caso, cualquier forma alternativa de notitia
criminis recibida por parte de un juzgado instruc-
tor), o la remisién al mismo de un atestado poli-
cial, pero la preceptiva delimitacion concreta
de los hechos sometidos a investigacion ju-
dicial constituye un elemento cominmente
exigido en todas y cada una de estas tres
formas de iniciarse el proceso penal.

En el concreto asunto de referencia nada de esto
tuvo lugar pues elprocedimiento tuvo su origen

en la denuncia que se presento ante el Ministerio
Fiscal por parte de determinadas personas pro-
venientes de la Hacienda Foral de Guipuzcoa en
la que expresamente se denunciaba que habian
comparecido dos contribuyentes, el Sr. Valeriano
Octavio y el Sr. Cayetano Rogelio para denunciar
0 para manifestar que se les estaba teniendo una
deuda que ya liquidaron en su dia, pero exami-
nando el contenido de las diligencias de investi-
gacion incoadas por Fiscalia primero y por el Juz-
gado Instructor después, no se investigaron esos
dos hechos reprochados sino que lo que se hizo
fue revisar todo el historico de expedientes
en los que llevaba interviniendo durante
toda su vida profesional el Sr. Jose Julio y
analizar si en alguno de ellos podia locali-
zarse supuestas irregularidades cometidas
en el ejercicio de su labor profesional.

A continuacién detalla las actuaciones desarro-
lladas en el procedimiento: en el afio 2003 se
recogen por parte de la Hacienda dos comuni-
caciones por parte de dos contribuyentes que
refieran haber realizado supuestos pagos al re-
currente en la oficina tributaria de Irtin (folios 92
y 95). En fecha 12.9.2006, se dicta Decreto de
Fiscalia incoando diligencias informativas para
investigar esos dos expedientes (folio 23). En
fecha 30.4.2007, es cuando se realiza denuncia
por el Ministerio Fiscal refiriendo la existencia de
irreqularidades con relacion a 24 —que no 2—
contribuyentes.

Finalmente Don. Jose Julio fue acusado y pos-
teriormente condenado por supuestas irrequla-
ridades cometidas en 32 expedientes tributarios.
Para concluir, que todo ello ha supuesto la vul-
neracion de los derechos constitucionales a un
proceso con todas las garantias, a conocer los
concretos hechos objeto de denuncia o sobre
los hechos objeto de querella y en ningtn caso
sobre el anélisis historico de la vida profesional
de un ciudadanos que en este caso actua como
funcionario puablico, lo que supone una verdade-
ra causa general con los efectos limitativos de los
derechos fundamentales a un proceso con todas
las garantias, derecho de defensa, y de contra-
diccion de las partes.

El motivo se desestima.
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1) La investigacion directa de los hechos con una
funcién que es en parte inquisitiva y en parte
acusatoria —dirigida frente a una determinada
persona— es la que pueda considerarse inte-
grante de una actividad instructora. Para ello la
simple notitia criminis es suficiente para que se
ponga en marcha la investigacion judicial del de-
lito (SSTC. 169/90, 32/94). La finalidad a que
ha de tender toda instruccion criminal es la
de averiguar y hacer constar la perpetracion
de los delitos con todas las circunstancias
que puedan influir en la calificacién y la cul-
pabilidad de los delincuentes, asegurando
sus personas y las responsabilidades pecu-
niarias de los mismos (art. 299LECrim.)...
...Por tanto, la notitia criminis puede tenerse por
un presupuesto o procedibilidad del proceso pe-
nal, en la medida en que éste condiciona su ini-
cio a la existencia de un hecho o conjunto de he-
chos concretos y de fisonomia delictiva, bien en-
tendido que debe tenerse en cuenta que el uso
de los poderes inquisitivos que la LECrim, coloca
en manos del Instructor puede abocar al descu-
brimiento de hechos distintos de aquellos que
dieron lugar a la incoacion del proceso y/o a la
implicacion de personas distintas de aquellas so-
bre las que inicialmente recayeron las sospechas.
En estos casos aquellos poderes comprenderén
también estos otros nuevos hechos, asi como las
posibles personas implicadas en su comision.

En efecto, la pretension de que desde el mismo
acto judicial de incoacion del procedimiento
instructor queden perfectamente definidos los
hechos sometidos a investigacion, e incluso las
calificaciones juridicas de los delitos que pudie-
ran constituir tales hechos, no es aceptable. La
ley podria establecerlo asi, impidiendo que los
Juzgados de Instruccién instruyeran causas que
no fueran planteadas mediante querella, pero lo
cierto es que la ley vigente permite incoar dili-
gencias a partir de una mera denuncia, y tanto
uno como otro de estos sistemas es compatible
con los derechos del art. 24 CE (SSTC 173/1987,
145/1988, 186/1990, 32/1994). Sélo cuando
los hechos van siendo esclarecidos, en el curso
de la investigacion, es posible, y exigible, que
la acusacion quede claramente perfilada, tanto

factica como juridicamente (SSTC 135/1989, y
41/1997).

Interpretado contrario sensu, esto mismo permi-
te sostener que sin notitia criminis no cabe iniciar
un proceso penal, a menos que se defienda lo
indefendible: la posible existencia de un proceso
que no se proyecte sobre hechos aparentemente
delictivos, o lo que viene a ser lo mismo, de un
proceso sin objeto.

Esta posibilidad comporta —como ya hemos
apuntado— ademds el riesgo evidente de que
el proceso se instrumentalice al servicio de una
investigacion generalizada. En este punto la
doctrina matiza que se trata de un riesgo, no
de una consecuencia inexorable. Por ello, incoar
un proceso faltando notitia criminis no siempre
conduce a una causa general, pues tras esa au-
sencia puede no esconderse el propdsito de lle-
var a cabo una investigacion de la que, tal vez,
surjan hechos punibles: El matiz, empero, no se
da a la inversa, esdecir, asi como la iniciacion
del proceso faltando notitia criminis, no aboca
necesariamente en una causa general, tras toda
causa general late siempre constante la falta de
notitia criminis.

El riesgo a que nos referimos es algo que ha sido
destacado por el Tribunal Constitucional. Asi en
la STC. 41/98 de 24.2, se sefalaba que: “...acotar
el campo de la instruccion, esencial para evitar el
riesgo de una investigacion generalizada sobre la
totalidad de la vida de una persona”, y también
que el ambito de la que el ambito de la investi-
gacion judicial no puede alcanzar genéricamente
a todas las actividades del impugnado, sino que
ha de precisarse “qué concretos actos quedan
sujetos a la instruccion judicial”. Tampoco le es
ajena al Tribunal Constitucional la conexion que
existe entre una causa general y los requisitos
que deben concurrir en los hechos sobre los que
descansa la incoacion y subsistencia d e un pro-
ceso penal, pues a su juicio no hay “inquisitio ge-
neralis” alli donde el proceso descansa “en una
sospecha inicial seria, basada en unos hechos
concretos constitutivos de delito grave, y no en
una pretendida busqueda sin mds, de posibles
hechos que hubiera podido cometer el acusado”
(ver STS. 12.1.2006 y STS. 3.12.2002)".
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La sentencia que se viene transcribiendo anali-
za a continuacion el contenido de las diligencias
preprocesales del Fiscal que, como aqui, habia
precedido a la causa judicial:

"El examen del itinerario sequido por la investi-
gacion preprocesal del Ministerio Fiscal denota
que la misma tenia por objeto la determinacion
de la posible comision por parte Don. Jose Julio
de plurales hechos de apariencia delictiva come-
tidos, a lo largo de varios afios, en el gjercicio de
las funciones publicas que tenia asignadas en la
estructura organizativa de la Excma. Diputacion
Foral de Guipuzcoa en el émbito de la recau-
dacion de tributos. Consecuentemente, no se
trataba de abrir una causa general en la que se
investigara todas y cada una de las facetas de la
vida personal y profesional Don. Jose Julio (téc-
nica propia de los perfiles juridicos inquisitivos)
sino de analizar aquellas facetas de la gestion
profesional Don. Jose Julio que tuvieran relacion
con la recaudacion irreqular de determinados tri-
butos, tarea, la de andlisis, que tuvo una dimen-
sion objetiva y temporal progresiva a medida que
el examen de los expediente tributarios por él
gestionados arrojaban elementos que pudieran
denotar graves irregularidades en el modo y ma-
nera en la que se ingresaban los recurso publicos
de naturaleza tributaria en el patrimonio de la
Hacienda Foral.

4) Por tanto, la investigacion preliminar del Mi-
nisterio Fiscal no tuvo un cardcter inquisitivo.
La pretension del recurrente de limitar la inves-
tigacion, tanto Fiscal como judicial, solo a los
delitos inicialmente denunciados no puede ser
aceptada, siendo posible investigar su actuacion
como funcionario en relacion a otros expedien-
tes tributarios y de los que resultan nuevos deli-
tos y el destino dado al dinero entregado por los
contribuyentes.

Por ello la investigacion inicial del Ministerio Fis-
cal y la posterior instruccion judicial en el marco
de una actividad presuntamente delictiva relativa
con su actuacién como funcionario publico en
materia de recaudacion tributaria no vulnerd los
derechos constitucionales que se sefialan en el
motivo”.

Pues bien, tampoco aqui se puede hablar de
una reprobable inquisitio generalis: ante las evi-
dencias de que era muy posible que se viniesen
efectuando emisiones al margen del marco le-
gal (con eventual infraccion de normas penales
e indudablemente de normas administrativas),
bajo la direccion del Fiscal que no podia perma-
necer pasivo o0 ajeno a esa informacion fundada,
se definen las actividades industriales en las que
podia estar produciéndose esa actuacién. Nada
reprochable hay en eso; antes bien, al contrario.
Hablar de causa general es referirse a un proceso
penal incoado como tal para dar cobertura a una
investigacién ilimitada, para investigar cualquier
hecho delictivo no particularizado; o a una per-
sona sin tener noticia de ninguin hecho concreto
(fishing expedition). Las coordenadas en que se
inician y progresan estas indagaciones hasta aca-
bar por alumbrar un proceso penal nada tienen
que ver con eso.

El rastreo efectuado, documentado en el ates-
tado inicial del SEPRONA, era elemental y basi-
o lo que lo aleja de la diligencia regulada en el
paragrafo 98° de la StPO (Rasterfahndung que
algun especialista ha traducido como busqueda
entrecruzada de rasgos distintivos) que regu-
la un tratamiento masivo de datos afectante a
un circulo muy amplio de personas y por tanto
eventualmente lesivo del derecho a la auto-de-
terminacion informativa y que es evocada por el
recurrente. No es del todo afortunado por exa-
gerado el paralelismo que trata de establecerse
con la normativa germana. No hay afectacion
de derecho fundamental alguno en esas inda-
gaciones realizadas en las diligencias de Fiscalia.
Media un abismo entre esta diligencia (atipica en
nuestro ordenamiento procesal en el sentido de
que carece de regulacién aunque sea admisible)
y el registro, por ejemplo, de las personas que
han entrado determinado dia en un estable-
cimiento donde se ha producido un robo; o la
relacién de empresas dedicadas a una muy espe-
cifica actividad industrial, en cuyo desarrollo han
surgido sospechas delictivas. Esa identificacidn
va seguida de indagaciones que todavia se sitdan
en un legitimo dmbito no estrictamente penal:
inspecciones documentadas que se dirigian a
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comprobar si esas empresas trataban residuos
electronicos o eléctricos para lo que no estarian
autorizadas, tal y como podia sospecharse des-
pués de las verificaciones de que se da cuenta
en esos atestados. Resulta no solo desmesura-
do sino inexacto tildar esta causa de inquisitio
generalis solo por ser compleja y haber venido
precedida de una cuidada y exquisita labor de
averiguacion a cargo de una policia especializada
bajo la direccién/ supervision de la Fiscalia.

La desestimacion de este motivo arrastra la
del noveno.

QUINTO.- El art. 849.1° LECrim constituye el
anclaje legal del tercero de los motivos de ca-
sacion de este segundo recurso. La mencién de
los arts. 25

CE y 852 LECrim resulta grandilocuente e hiper-
bdlica pues mezcla el plano de la legalidad ordi-
naria con la constitucional. No toda infraccién de
ley del art. 849.1° LECrim es a la vez vulneracion
constitucional del art. 25.1 CE. Solo las condenas
al margen de cualquier interpretacion razonable
violan el art. 25.1 CE. En todo caso esta observa-
cién no tiene mayor alcance concreto.

Se dice que falta una pieza de la tipicidad: el ele-
mento normativo, es decir, la infraccion de una
norma protectora del medio ambiente. La norma
en la que se apoya la Audiencia (Ley de residuos
10/1998) seria inapta para ello pues estarian ex-
cluidas de su radio de accién las emisiones a la
atmosfera. El reglamento de residuos de apara-
tos eléctricos y electronicos se dicta en desarrollo
de la citada ley y por tanto tampoco puede afec-
tar a las emisiones a la atmdsfera.

El recurrente remata su discurso con una correc-
ta, extensa y atinada exposicién de la capacidad
que puede albergar la normativa supranacional
para integrar ese elemento normativo y sus limi-
tes y condiciones.

El predmbulo de la Ley 22/2011 confirmaria su
interpretacion. Vendria a demostrar que solo a
partir de ella se ha verificado la trasposicién al
derecho interno de la norma europea. Su dispo-
sicion adicional décima al establecer unas formu-
las de reduccién, que no de supresion o prohibi-
cién, de esas emisiones privaria de coherencia a
una condena basada en esa actividad que hoy

por hoy es tolerada aunque sometida a un régi-
men de progresiva disminucién.

Es meritorio el discurso del recurrente sobre el
valor de las directivas, decisiones marcos y otras
herramientas de derecho de la Unién y su capa-
cidad de integrar normas penales en blanco en
condiciones estrictas. Pero aqui es irrelevante:
hay una norma interna protectora del medio
ambiente que ha sido vulnerada. Esta inequi-
vocamente identificada en la sentencia: el Real
Decreto 208/2005, de 25 de febrero sobre apa-
ratos eléctricos y electronicos y la gestion de
sus residuos de desarrollo de la Ley de Residuos
10/1998, de 21 de abril, que traspone al derecho
nacional el contenido de las Directivas 2002/95/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
27/01/03 sobre restricciones a la utilizacién de
determinadas sustancias peligrosas en aparatos
eléctricos y electrénicos, y 2002/96/CE modifica-
da por el Art. 9 de la Directiva 2003/108/CE. El
Articulo 5 del citado Real Decreto bajo el acapite
‘Tratamiento de residuos de aparatos eléctricos y
electrénicos” sienta una clara obligacion: “los re-
siduos de aparatos eléctricos y electronicos que
contengan materiales o elementos peligrosos se-
ran descontaminados”. A continuacién apostilla
que la “descontaminacion incluiré como minimo,
la retirada selectiva de los fluidos, componentes,
materiales, sustancias y preparados, de confor-
midad con lo establecido en el Anexo lll”. En tal
Anexo se incluyen los clorofluorocarbonados
(CFQ), los hidrofluorocarbonos (HFC) y los hidro-
clorofluorocarbonos (HCFC).

Entre los residuos de aparatos eléctricos y elec-
trénicos (RAEE) figuran los frigorificos y otros
aparatos enfriadores pues, como sefala la Au-
diencia, utilizan tanto en sus circuitos como en
las espumas que los afslan, gases compuestos
por derivados de cloro, que son las principales
sustancias agotadoras del ozono (Reglamento
CE 2037/2000 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 29 de junio de 2000 sobre las sus-
tancias que agotan la capa de ozono (SAO), y
Reglamento CE 1005/2009 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo texto refundido de 16 de
septiembre de 2009); todo ello junto con la
existencia de otros gases fluorados, que inciden
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en el "efecto invernadero” contemplados en el
Reglamento 842/2006 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de mayo de 2006 sobre gases
fluorados de efecto invernadero.

Los principales gases refrigerantes usados en el
circuito y espumas de frigorificos son del tipo
CFC: R-I 1 "Triclorofluorometano” y R-12 "Di-
clorofluorometano” y de tipo HFC: R-l 34" "Te-
trafluoroetano”.

Si tal norma obliga a la descontaminacion y se
incumple esa prescripcion, es obvio que se ha
vulnerado una normativa destinada a tutelar el
medio ambiente. Es un sofisma o un juego de
palabras valerse de la genérica explicacién de la
exposicién de motivos de la ley para pretender
que esa norma no esta impidiendo, precisamen-
te al obligar a la descontaminacién, la conducta
contraria, es decir la liberacion de los gases de
€s0s aparatos. Indirectamente por supuesto que
incide en las emisiones atmosféricas.

Las politicas globales de reduccion progresiva
de esas emisiones no convierten en conforme
a derecho la conducta. Reducir exige prohibir
tajantemente algunas emisiones y tolerar simul-
taneamente otras que podrian paulatinamente ir
disminuyéndose. Las prohibiciones no pierden de
manera absurda su fuerza por eso. Hay conduc-
tas semejantes —también dafinas— pero tolera-
das por el ordenamiento por exigencias sociales.
Esas no son delictivas, pero no porque no causen
dafio al medio ambiente (lesividad) sino porque
cuentan con respaldo administrativo y legal en
virtud de decisiones politicas y normativas que
valoran pros y contras. Cuando no se cuenta con
esa autorizacion, el tipo penal despliega toda su
eficacia.

El motivo decae.

SEXTO.- Tampoco el siguiente motivo, con idén-
tico formato casacional —aplicacion indebida del
art. 325 CP al amparo del art. 849.1° LECrim—
puede prosperar. Se niega que exista grave per-
juicio para la salud de las personas.

Debe aclararse antes que nada que no es ne-
cesario un deterioro irreversible para colmar las
exigencias del tipo basico. Ese resultado solo es
elemento de uno de los subtipos agravados del
art. 326 CP. El recurrente mezcla en su argumen-

tacién ambos planos (SSTS 722/2009, de 1 de
julio de 2009 6 96/2002, de 30 de enero).

La hipotética recuperacién de la capa de ozono
permitiria, en su caso, (es inutil a los efectos de
resolucion de este asunto indagar sobre eso) ex-
cluir el subtipo agravado, pero no el basico que
es el aqui apreciado y que no requiere irrever-
sibilidad.

El argumento basado en el ilicito por efectos
acumulativos no es de recibo. Por esa via el deli-
to contra el medio ambiente perderia casi total-
mente su operatividad: cuantos mas infractores
surgiesen paraddjicamente menos responsabili-
dades serian exigibles. La persistencia en la acti-
vidad seguin razona bien la sentencia de instancia
(fundamento de derecho primero, apartado 2.b)
justifica la “gravedad” correctamente apreciada.
Nada puede adadirse a la clara y persuasiva ar-
gumentacién de la Audiencia que se hace eco de
las contundentes conclusiones del informe peri-
cial después de un magnifico estudio y explica-
cién de la naturaleza del delito medio ambiental
como delito de peligro hipotético.

La STS 96/2002, de 30 de enero es uno de los
variados referentes jurisprudenciales sobre este
concreto punto: “La exigencia de que el peligro
sea grave atribuye a los Tribunales una labor
de concrecion tipica, que un sector doctrinal
considera que es funcion propia del legislador.
Semanticamente grave es lo que produce o pue-
de producir importantes consecuencias nocivas,
lo que implica un juicio de valor (S. 105/99, 27
de enero). La valoracion que hace el Tribunal a
quo de las pruebas practicadas es inmune, como
tantas veces ha declarado esta Sala, a su revi-
sion en sede casacional en lo que dependa de
la inmediacion, pero es revisable en su racional
apreciacion, atendiendo siempre a la naturaleza
y sentido del caucecasacional utilizado.

Para encontrar el tipo medio de gravedad a que
se refiere el art. 325 del CP —y antes el 347
bis— habré que acudir, como dijo la citada sen-
tencia105/99, de 27 de enero, a la medida en
que son puestos en peligro, tanto el factor an-
tropocéntrico, es decir, la salud de las personas,
incluida la calidad de vida por exigencia consti-
tucional, como a las condiciones naturales del
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ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen por
tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas en
peligro.

Los hechos son subsumibles en el art. 325 del
CP como postula el Ministerio Fiscal al estimar
que el peligro creado en el caso enjuiciado fue
grave por todas las circunstancias de tiempo y
lugar concurrentes y por el contenido material
de todos los bidones y no sélo por el toxico de-
rramado de alguno de ellos. Su argumento esen-
cial es asumido por esta Sala. Se funda en las
siguientes razones: 1°) En la intencionada realiza-
cion por parte de los acusados de un depdsito y
vertido de los 25 bidones repletos de sustancias
altamente toxicas e inflamables. 2°) Esa accién
anterior se materializa en un lugar no autoriza-
do, vulnerando la normativa administrativa mds
elemental de proteccién del medio ambiente
que prohibe tajantemente el abandono incon-
trolado de aquellos residuos téxicos y peligrosos,
y 39 Se produce el evidente resultado, negado
por la sentencia, de que dicho depdsito de bi-
dones pudo perjudicar gravemente el equi-
librio de los sistemas naturales. Dicho riesgo,
como ya se ha argumentado, fue real, concreto
y relevante. No nos encontramos ante el tipo de
gravedad méxima previsto en el apartado e) del
articulo 326 del Cédigo penal que contempla el
tipo agravado para aquellos actos contaminan-
tes que hayan producido un “riesgo de deterioro
irreversible o catastrofico.

El motivo carece de aptitud para triunfar.
SEPTIMO.- A través del art. 849.1° LECrim se
discute la aplicacién del subtipo agravado apre-
ciado. Se hace eco el recurrente de una jurispru-
dencia de esta Sala que repasaremos detenida-
mente.

Dos tesis sobre lo que deba entenderse por acti-
vidad clandestina vienen contraponiéndose: la
concepcion juridico formal y la material. Aquella,
ha de prevalecer pero bien entendida, sin llegar
a exageraciones o exacerbaciones que nublen el
fundamento de la agravacién que radica en la di-
ficultad de control de actividades cuya existencia
no consta a la Administracion.

Una panoramica sobre los pronunciamientos que
sobre ese particular ha ido produciendo esta Sala

permite atisbar que no es este campo apto para
la rigidez o un mecéanico automatismo, imper-
meable a matizaciones. Ni la constatacion del
amparo de la actividad por una simple autoriza-
cién del tipo que sea evita por sf sola la clan-
destinidad; ni —en el reverso— la vulneracion
de los términos de la autorizacién administrativa
conduce inexorablemente al subtipo agravado.
La STS 2187/2001 de 21 de diciembre ensefiaba
sobre este particular: “Estimase en el motivo que
los mencionados acusados, estan incursos en
esa figura penal (art. 326 CP) porque la balsa de
almacenaje de excrementos animales carecia de
cualquier autorizacion o permiso administrativo
y la empresa del acusado Ernesto Leovigildo.,
aunque autorizada, no lo estaba para depositar
purines en balsas que, como en este caso, care-
cian de autorizacion.

Sin embargo no es la realizacién de actos
concretos ilegales, que ya aparece penada
en el articulo 325 del Cédigo Penal, determi-
nante de la inclusion de la conducta en la fi-
gura agravada del apartado a) del articulo326
del Cédigo penal, sino que es preciso que la
industria o actividad de la empresa que las
realice funcione clandestinamente.

En la STS 96/2002, de 30 de enero leemos:
“Tampoco concurre el subtipo agravado del art.
326, apartado a) pues la actividad desarrollada
en el taller de donde procedian los bidones no
eraclandestina. Lo clandestino, con relevancia
penal, fue el vertido de los bidones en el lu-
gar en que lo fue, que es lo que constituye
el tipo basico”.

La STS 549 / 2003, de 14 de abril vierte estas
consideraciones:

"El articulo 326 a) del Codigo Penal de 1995 y
347 bis 2° del Cédigo Penal 1973, dispone que
se impondrd la pena superior en grado, sin per-
juicio de las que puedan corresponder con arre-
glo a otros preceptos de este Cédigo, cuando en
la comision de cualquiera de los hechos descritos
en el articulo anterior concurra la circunstancia
de que la industria o actividad funcione clan-
destinamente, sin haber obtenido la precep-
tiva autorizacion o aprobacion administrati-
va de sus instalaciones.
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Sin embargo tal criterio no puede ser com-
partido, pues implica una interpretacién ex-
tensiva “contra reo” del subtipo agravado,
escasamente respetuosa con el principio del
legalidad. En efecto, lo que exige la Ley para
la aplicacion del subtipo es que la industria
o actividad funcione clandestinamente,
equiparando clandestinamente al hecho de
no haber obtenido la preceptiva autoriza-
cion o aprobacion administrativa de sus ins-
talaciones, pero no exige adicionalmente la
expresa autorizacion para la realizacion de
unos concretos vertidos.

La interpretacion de la norma se aparta del sen-
tido gramatical de laspalabras utilizadas por el
Legislador;, por lo que no respeta la taxatividad
de los preceptos penales establecida en el art 4°
1° del Codigo Penal de 1.995, que dispone que
las leyes penales no se aplicaran a casos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas.

Ha de apreciarse que interpretar funciona-
miento clandestino en el sentido de falta
de licencia de actividad o instalacién, ya
implica una cierta ampliacién del subtipo,
pues una interpretacion material permitiria
estimar que existen industrias o actividades
carentes de licencia que no son clandestinas
sino sobradamente conocidas por la Ad-
ministracion. Pero, en este supuesto, es el
propio Legislador el que de modo auténtico,
dota de contenido al término, explicando expre-
samente que se considerara que funciona clan-
destinamente toda industria o actividad que
no haya obtenido la preceptiva autorizacién
0 aprobacion de sus instalaciones.
Partiendo de esta interpretacion auténtica,
llevar el subtipo hasta el supuesto de repu-
tar que funciona clandestinamente una in-
dustria o actividad que actua en el tréfico
ordinario y que mantiene relaciones fluidas
con la administracion, como sucede en el
caso actual, por el hecho de carecer de una
licencia especifica de vertidos, es llevar la
interpretacion de la expresion “funciona-
miento clandestino” més alla del sentido
natural de las palabras y mas alla del conte-
nido propio del tipo.

La doctrina mds moderna de esta Sala ha
acogido ya un criterio restrictivo del subti-
po agravado. Asi, en la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de junio de 2002 se interpreta
la agravante de clandestinidad de manera
formal en el sentido de que la ausencia de
licencia administrativa da lugar a la aplica-
cién de la agravante —sentencias del Tribunal
Supremo de11 de marzo de 1992, 26 de sep-
tiembre de 1994 y 27 de enero de 1999— pero
aclarando que dnicamente procede la apli-
cacion del subtipo en “los supuestos de falta
de licencia para la explotacion en si misma y
no de la actividad que constituye el vertido
contaminante”.

Asi en las sentencias de 29 de septiembre de
2001, 30 de enero de 2002 y en la de 19 de
enero de 2002, se desestima la pretension del
Ministerio Publico que interesaba en el recurso
la apreciacion de esta agravante, rechazando el
criterio de que la ilegalidad de un vertido indebi-
damente autorizado por la Administracion equi-
valga a la clandestinidad del funcionamiento de
la industria, pues ello supondria “aplicar un pre-
cepto penal a un caso distinto del expresamente
comprendido en él. Si la Administracion autorizo
temporalmente a la empresa para verter por en-
cima de los niveles maximos de contaminacion
legalmente permitidos, podra decirse que los
responsables de la empresa continuaron actuan-
do ilegalmente, al solo aparente amparo de una
autorizacion que carecia de respaldo en las leyes
y reglamentos protectores del medio ambiente,
pero no que actuaronclandestinamente”.
Doctrina que se mantiene en la muy reciente
sentencia de 1 de abril de2003 que analiza ex-
tensamente todas las resoluciones dictadas so-
bre tal cuestion”.

La STS 916/2008, de 30 de diciembre, precisara:
“El art. 326 a) CP, considera un elemento que
agrava el delito del art. 325 el que la indus-
tria o actividad funciones clandestinamente,
sin haber obtenido la preceptiva autoriza-
cion o aprobacion administrativa de sus ins-
talaciones. La jurisprudencia mayoritaria de
esta Sala (SSTS. 1500/2004 de 16.12, 70/2005
de 26.1, 875/2006 de 6.9), ha entendido que
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el precepto contiene una interpretacion
auténtica de la exigencia tipica, de manera
que por clandestino habra que entender no
ya el funcionamiento oculto para la Admi-
nistracion, lo cual seria correcto en sentido
material, sino el funcionamiento sin la auto-
rizacion o aprobacion administrativa de las
instalaciones de la industria o actividad.

Asi, la STS n® 693/2003, de 17 de mayo, recuer-
da que "abundantejurisprudencia de esta Sala
(véanse SS n° 687 de 5 de mayo de 1999, n°
1914 de 12 de diciembre de 2000, n° 1583 de
17 de septiembre de 2001, n° 7 de 19 de enero
de 2002 y 2031 de 4 de diciembre de 2002),
tiene reiteradamente dicho que la clandestinidad
de una industria o actividad, no debe identificar-
se con el cardcter secreto u oculto en el sentido
material, sino en el sentido juridico que el propio
precepto desarrolla de modo auténtico.
Concretamente lo serian las empresas ca-
rentes de la preceptiva autorizacion o apro-
bacién administrativa de sus instalaciones.
Es tanto como desplegar la actividad em-
presarial e industrial a espaldas de la Admi-
nistracion, cuando se requiere autorizacion
para el desarrollo de la actividad de que se
trate”.

Y la STS 388/2003, de 1 de abril, de manera muy
extensa:

“...El cuarto motivo de recurso, por infraccion de
ley, alega indebida aplicacion del subtipo agra-
vado del art 326 a) del Codigo Penal de 1995,
todavez que la empresa Proteinas y Grasas Gi-
meno SL no funcionaba clandestinamente pues
disponia desde el aho 1993 de licencia municipal
de apertura de establecimiento y ejercicio de ac-
tividad.

El motivo debe ser estimado. El articulo 326 a)
del Codigo Penal de1995 dispone que se impon-
dra la pena superior en grado, sin perjuicio de
las que puedan corresponder con arreglo a otros
preceptos de este Codigo, cuando en la comi-
sion de cualquiera de los hechos descritos en el
articulo anterior concurra la circunstancia de que
la industria o actividad funcione clandesti-
namente, sin haber obtenido la preceptiva

autorizacion o aprobacion administrativa de
sus instalaciones.

En el caso actual consta acreditado, como hemos
sefialado al resolver

el motivo primero de recurso, que Proteinas y
Grasas Gimeno SL disponia desde el afo 1993
de licencia municipal de apertura de estableci-
miento y ejercicio de actividad (calificada con-
forme al Reglamento de Actividades Molestas
Insalubres y Peligrosas) otorgada por el Ayunta-
miento de Sant Boi de Llobregat, por lo que no
podemos estimar, desde la perspectiva formal,
que funcionase clandestinamente sin haber ob-
tenido la preceptiva autorizacion o aprobacion
administrativa de sus instalaciones.

Por otra parte consta también acreditado que el
17 de junio de 1996, tres afios antes de estos
hechos, el Consejero de Medio Ambiente de la
Generalitat de Cataluha acepto el Programa de
Descontaminacion Gradual presentado por esta
empresa el 31 de enero del mismo afio, estable-
ciendo un plazo hasta el 30 de noviembre de
1.996 para que la calidad de las aguas residuales
vertidas al cauce pluvial 59 cumplieran los limites
fijados en la tabla tres del anexo al Titulo IV del
Real Decreto 849/1.986, de 11 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento del Dominio Pu-
blico Hidraulico, y autorizando provisionalmente
el vertido con unas pardmetros determinados,
plazo que fue incrementado en dos ocasiones,
como se declara probado en el relato factico.
En consecuencia, tampoco desde el punto de
vista material puede afirmarse que la acti-
vidad de vertidos fuese clandestina, pues
era conocida y fue autorizada con caracter
provisional por la Administracion.

Es cierto que el término concedido para adecuar-
se a la normativa general habia caducado y sin
embargo el recurrente realizd vertidos muy por
encima de los limites permitidos. Pero es preci-
samente esta infraccion lo que integra la vulne-
racién de las disposiciones de caracter general
protectoras del medio ambiente, que constituye
el elemento normativo del tipo base, por lo que
no puede valorarse nuevamente para integrar
el tipo agravado. Lo relevante es que las insta-
laciones no eran clandestinas, pues la empresa
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disponia de licencia municipal de apertura de
establecimiento y ejercicio de actividad, y la rea-
lizacion de vertidos era conocida por la Adminis-
tracion, que le habia concedido una autorizacion
provisional.

La Sala sentenciadora aplica el subtipo agrava-
do porque la empresa carecia en la fecha de los
vertidos contaminantes el 9 de marzo y el 12 de
mayo de 1999, de la preceptiva autorizacion de
vertidos que le fue concedida posteriormente el
8 de octubre de 1999. Considera irrelevante que
la autorizacion estuviese en trdmite, porque es-
tima que lo determinante es que carecia de ella,
y también estima irrelevante que existiesen con
anterioridad unos planes de descontaminacion,
pues ya no se encontraban vigentes cuando se
produjo el hecho delictivo.

En definitiva, estima que concurre clandesti-
nidad, y debe aplicarse el subtipo agravado
siempre que la industria o actividad carezca
de la preceptiva autorizacion para los verti-
dos, aunque disponga de licencia de activi-
dad y la realizacion de vertidos sea conoci-
da por la Administracion. Esta concepcion del
subtipo es compartida por el Ministerio Fiscal, en
el escrito de impugnacion del recurso.

Este criterio no puede ser compartido, pues
implica una interpretacion extensiva “con-
tra reo” del subtipo agravado, escasamente
respetuosa con el principio del legalidad.

En efecto lo que exige la Ley para la apli-
cacion del subtipo es que la industria o
actividad funcione clandestinamente, equi-
parando clandestinamente al hecho de no
haber obtenido la preceptiva autorizacion
0 aprobacién administrativa de sus instalaciones,
pero no exige adicionalmente la expresa au-
torizacion para la realizacion de unos con-
cretos vertidos.

La interpretacién de la norma aceptada en la
sentencia de instancia, se aparta del sentido
gramatical de las palabras utilizadas por el
Legislador, por lo que no respeta la taxati-
vidad de los preceptos penales establecida
en el art 4° 1° del Codigo Penal de 1.995, que
dispone que las leyes penales no se aplica-
ran a casos distintos de los comprendidos

expresamente en ellas. El tenor literal del
apartado a) del articulo 326 exige autoriza-
cion de las instalaciones, lo que equivale a
estar autorizado para la puesta en funciona-
miento de la industria o actividad, pero no
impone otras licencias adicionales.

Ha de apreciarse que interpretar funcionamien-
to clandestino en elsentido de falta de licencia
de actividad o instalacion, ya implica una cierta
ampliacién del subtipo, pues una interpretacion
material permitiria estimar que existen industrias
0 actividades carentes de licencia que no son
clandestinas sino sobradamente conocidas por
la Administracién. Pero, en este supuesto, es
el propio Legislador el que de modo auténtico,
dota de contenido al término, explicando expre-
samente que se considerara que funciona clan-
destinamente toda industria o actividad que no
haya obtenido la preceptiva autorizacion o apro-
bacion de sus instalaciones. Partiendo de esta
interpretacion auténtica, llevar el subtipo
hasta el supuesto de reputar que funciona
clandestinamente una industria o actividad
que actua en el tréfico ordinario disponien-
do de la pertinente licencia de apertura de
sus instalaciones, y que mantiene relaciones
fluidas con la administracion, como sucede
en el caso actual, por el hecho de carecer de
una licencia especifica de vertidos, es llevar
la interpretacion de la expresion “funcio-
namiento clandestino” més alla del sentido
natural de las palabras y mas alla del conte-
nido propio del tipo.

La doctrina mas moderna de esta Sala ha acogi-
do ya un criteriorestrictivo del subtipo agravado.
Asi en la STS de 26 de junio de 2002 (ndm.
1200/2002) se interpreta la agravante de clan-
destinidad de manera formal en el sentido de
que la ausencia de licencia administrativa da lu-
gar a la aplicacion de la agravante (SSTS de 11
de marzo de 1992, 26 de septiembre de 1994 y
27 de enero de1999), pero aclarando que Unica-
mente procede la aplicacion del subtipo en “los
supuestos de falta de licencia para la explotacion
en si misma y no de la actividad que constitu-
ye el vertido contaminante”.
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Este criterio restrictivo se justifica especialmen-
te tras la publicacion elCodigo Penal de 1.995,
aplicable en el caso ahora enjuiciado, pues como
sefala la referida sentencia de 26 de junio de
2002 (ntm. 1200/2002), las previsiones legales
del Texto punitivo hoy vigente, que exacerban la
respuesta penolégica en estos casos de subtipo
agravado, determinan que “la apreciacion de
tal agravacion ha de realizarse de manera
exigente “.

Tras citar las SSTS 1705/2001, de 29 de septiem-
bre, 96/2002, de 30 de enero, 7/2002, de 19 de
enero y 2031/2002, prosigue:

“..Es cierto que existen otras resoluciones
que mantienen un criterio diferenciado,
pero estimamos que debe reafirmarse el
expresado en las ultimas sentencias que
acabamos de referenciar, por las siguientes
razones:

1°) Es mas respetuoso con el sentido literal
del precepto, y en consecuencia con el prin-
cipio de legalidad.

2°) Es mas respetuoso con el principio de
proporcionalidad. En efecto el Cédigo Penal
de 1995 impone una sustancial elevacion pu-
nitiva para los subtipos agravados del art 326,
pues la pena minima de seis meses y un dia
prevenida en el Cédigo Penal anterior para
estos casos se ha convertido en un minimo
de cuatro afos de prision, sin posibilidad de
suspension condicional, por lo que la pena
legalmente establecida para los supuestos
agravados solo sera proporcional si la apre-
ciacion de la agravacion se realiza de mane-
ra estricta y rigurosa.

3°) Impide una excesiva expansion del sub-
tipo agravado en detrimentodel bésico. Si la
licencia exigida para excluir la agravacion es
la especificade cada modalidad de vertido,
puede llegar a identificarse esta carencia de
autorizacion especifica con la ilegalidad del
vertido, corriéndose el riesgo de vulnerar el
principio “non bis in idem"” al aplicar el sub-
tipo agravado por la misma infraccion admi-
nistrativa que determina la concurrencia del
elemento normativo del tipo basico”.

La STS 693/2003 de 17 de mayo por su parte,
expone:

“... En orden al alcance interpretativo de la cua-
lificacion, abundante jurisprudencia de esta Sala
(vednse SS. n° 687 de 5 de mayo de 1999, n°
1914 de 12 de diciembre de 2000, n° 1583 de
17 de septiembre de 2001, n° 7 de 19 de enero
de 2002 y 2.031 de 4 de diciembre de 2002,
entre otras), tiene reiteradamente dicho que la
clandestinidad de una industria o actividad, no
debe identificarse con el cardcter secreto u ocul-
to en el sentido material, sino en el sentido juri-
dico que el propio precepto desarrolla de modo
auténtico. Concretamente lo serian las empresas
carentes de la preceptiva autorizacién o aproba-
cion administrativa de sus instalaciones. Es tan-
to como desplegar la actividad empresarial
e industrial a espaldas de la Administracion,
cuando se requiere autorizacion para el de-
sarrollo de la actividad de que se trate.

El M° Fiscal estima incorrectamente excluido en
su aplicacion la cualificativa, porque la Audiencia
consideré que era bastante la instalacion de una
depuradora bioldgica (situacion que se produjo
en 1980) sin necesidad de someter las aguas
a tratamiento depurativo. Afadia el Fiscal, en
prueba de que no se sometieron las aguas a nin-
qun tratamiento, los altos indices de contamina-
cion de los residuos. Se desconoce por qué razon
no funcionaba la depuradora de la empresa en el
momento de realizar las tomas de muestras, o Si
su funcionamiento era deficiente.

Pero, en cualquier caso, la depuradora existia y
en el fundamento juridico 3° la Audiencia reco-
noce que el Fiscal la daba por existente en su
escrito de calificacion...

...Aunque hipotéticamente entendiéramos con
el Fiscal que debidconcurrir la autorizacion de
vertidos por parte de las autoridades hidrdulicasy
el acusado no la habia obtenido, el conocimien-
to del hecho por parte de la Administracion y
particularmente por la autoridad local debid de-
terminar, previa la correspondiente inspeccion, la
denegacion de la autorizacién otorgada condi-
cionadamente, o bien comunicar el hecho a la
Administracién publica de Aguas por infringir los
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vertidos los limites autorizados por el Reglamen-
to del Dominio publico hidréulico.

5. ltem mds; a la hora de interpretar los térmi-
nos de la agravacion, en trance de precisar su
verdadero alcance y sentido, no debemos per-
der de vista el rigor que impone el principio de
taxatividad penal, en atencion al cual no pode-
mos atribuir a la cualificacion una interpretacion
extensiva, incluyendo matices o hipdtesis que
la norma no contiene (art. 4-1° CP), y més tra-
tandose de un precepto de especial intensidad
punitiva, que juega en contra del reo. El art. 326
ap. a), se refiere a la aprobacion o autorizacion
de las instalaciones y no a la autorizacion de los
vertidos, y a esos términos gramaticales estric-
tos debemos estar. Esa es la interpretacion mds
acorde de la cualificacion, sustentada por la mas
reciente doctrina de esta Sala (véase, por todas,
las SSTS n°® 388 de 1-abril-2003 y n° 549 de
14-abril-2003).

6. Por todo lo expuesto procede desestimar
el motivo articulado. La concurrencia de la
cualificacion no debe confundirse con la
plena regularidad administrativa o cumpli-
miento de todos los requisitos exigidos gu-
bernativamente para el funcionamiento de
una industria o actividad. Ello excluiria no
sélo la aplicacion del subtipo, sino del tipo
basico (art. 325 CP), en el que se exige como
requisito definitorio del delito la infraccion
de las normas protectoras del medio am-
biente”.

La STS 2031/2002, de 4 de diciembre se movia
por derroteros similares:

El tribunal de instancia aplica la agravacion al
declarar probado que la industria carecia de las
licencias municipales de actividades industriales
y no se hallaba inscrita en el Registro de acti-
vidades industriales. Estos requisitos son consi-
derados suficientes para integrar la agravacion
especifica del art. 326 a) del Codigo penal, (SSTS
1200/2002, de 26 de junio y 1583/2001, de
17de septiembre). Ahora bien, en el presente
supuesto, constatamos que la inexistencia de
tales licencias no permite la agravacion pues
documentalmente consta acreditado que la
actividad industrial a la que se dedicaba la em-

presa habia presentado un planteamiento de
descontaminacion gradual y el mismo habia sido
aprobado por el departamento correspondiente
de la Generalitat de Catalunya, lo que supone el
conocimiento publico de la actividad industrial, e
incluso, de la actividad contaminante, extremos
no compatibles con la clandestinidad que agrava
la conducta”.

Y la STS 1500/2004, de 16 de diciembre:

"El articulo 326.a) del Cddigo Penal considera un
elemento que agrava el delito del articulo ante-
rior el que la industria o actividad funcione clan-
destinamente, sin haber obtenido la preceptiva
autorizacion o aprobacién administrativa de sus
instalaciones. La jurisprudencia mayoritaria de
esta Sala ha entendido que el precepto contie-
ne una interpretacion auténtica de la exigencia
tipica, de manera que por clandestino habra que
entender no ya el funcionamiento oculto para la
Administracion, lo cual seria correcto en sentido
material, sino el funcionamiento sin la autoriza-
cion o aprobacion administrativa de las instala-
ciones de la industria o actividad.

..."La autorizaciéon o aprobacién se mani-
fiesta normalmente a través de la concesion
de la oportuna licencia administrativa que
ampare el funcionamiento de las instalacio-
nes de la actividad o industria de que se tra-
te, lo que supone que la Administracion co-
noce su existencia y las caracteristicas de su
funcionamiento y ha podido ejercer un pri-
mer control sobre las mismas. El reglamento
de actividades clasificadas, de 30 de noviembre
de 1961, prevé una actividad administrativa de
control previa a la decision de la Administracion
que se inicia en la necesidad de que el solicitante
aporte, en expresion del Decreto 3494/1964, de
5 de noviembre, que modifica la anterior redac-
cién del artfculo 29, “Proyecto técnico y Memo-
ria descriptiva en que se detallen las caracteristi-
cas de la actividad, suposible repercusion sobre
la sanidad ambiental y los sistemas correctores
que contintan con las previsiones del articulo 30
concretadas en la posibilidad de denegar la licen-
Cia por razones de competencia municipal o en
someterla a informacion publica y posteriormen-
te al dictamen de las autoridades competentes
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en materia de sanidad y a los técnicos municipa-
les y comisiones provinciales correspondientes.
Y que finalizan con la decision correspondiente
acerca de la concesion o denegacion de la licen-
cia solicitada.

Ahora bien, esta interpretacion del articulo
326.a) del Codigo Penal no puede convertir
las exigencias del tipo en algo puramente
formal, pues ello seria contrario a las ra-
zones de la agravacion, que se basan en
la existencia de un mayor peligro para el
medio ambiente al suprimir o dificultar se-
riamente las posibilidades de control de la
Administracion sobre la actividad, lo que es
coherente con las graves consecuencias pe-
noldgicas anudadas a la agravacion.

...Estas circunstancias no solo reflejan una vo-
luntad de los acusadosorientada a someterse a
la regulacion vigente en la materia a través de
su disposicion explicita a los controles de la Ad-
ministracion, sino que, ademds, demuestra que
la Administracion, a pesar de la inicial pasividad
municipal, conocia la existencia de la actividad
y disponia de medios suficientes para controlar
su funcionamiento, incluso con la colaboracion
activa de los administrados, lo cual impide califi-
carlo como clandestino”.

La més cercana en el tiempo STS 1112/2009, de
16 de noviembre, invocada por el Tribunal a quo,
contiene un discurso que pareceria menos estric-
to, pero en rigor tampoco rompe con esa linea
jurisprudencial que se deduce de los abundantes
precedentes recopilados:

“Lo alegado es infraccion de ley, de las del art.
849,1° LECrim, en concreto, del art. 326 a)
Cpenal. El argumento es que la actividad del re-
currente en el local de referencia no puede ser
considerada clandestina alos efectos de este ulti-
mo precepto, ya que aquél estaba habilitado por
laadministracién municipal para el desarrollo de
una actividad de cardcter terciario.

Tanto sequn el Diccionario de la Real Academia
Espafiola como en su acepcion usual, el término
clandestino denota algo que es o esta oculto, en
el sentido de realizado de espaldas a la ley 0 a
la autoridad, que es lo sucedido en este caso,
con la concreta actividad de discoteca, la efecti-

vamente ejercida en el local del que recurre. Pero
es que, ademas, el propio legislador; al concebir
el precepto del art. 326 a) Cpenal, ha querido
ofrecer una interpretacion auténtica de aquel
concepto, aclarando que, en el contexto norma-
tivo de referencia, clandestino es lo que se reali-
za sin haber obtenido la autorizacion o la apro-
bacion administrativa requerida para la reqular
utilizacioén de las instalaciones de que se trate.
De este modo, no cabe duda, la actividad desa-
rrollada por el recurrente esta bien considerada
clandestina, porque discurria bajo la apariencia
de otra diversa de aquella para la que se habia
obtenido permiso, terciaria, si, pero cualitativa-
mente distinta, y, por eso, oculta bajo esa otra
constitutiva de una simple apariencia, que es lo
que la hizo “clandestina” a efectos legales.

Esta lectura de la norma cuya aplicacion se cues-
tiona es la que resulta de sentencias de esta sala
como las de n° 875/2006, de 6 de septiembre y
70/2005, de 26 de enero, que ponen buen cui-
dado en subrayar que el sentido legal de clan-
destinidad es el de carencia de la autorizacién o
la licencia exigidas para desarrollar una actividad,
precisamente, con objeto de preservar el medio
ambiente”.

Aqui es obvio —en eso consiste precisamente
el delito— que los recurrentes (salvo Severiano
Heraclio) rebasaron los limites y el ambito de las
autorizaciones que amparaban su actividad al
tratar algunos residuos —los peligrosos— para
los que no estaban habilitados. Pero no puede
hablarse de clandestinidad en el sentido anali-
zado. El hecho de que en las primeras investi-
gaciones fuesen identificadas con facilidad esas
empresas como dedicadas al tratamiento de resi-
duos de esa naturaleza es buena muestra de que
es forzar las cosas hablar de clandestinidad en la
direccion apuntada.

La clandestinidad significa a estos efectos si-
tuarse en condiciones de sustraerse al control
administrativo. La ausencia de una aprobacién
administrativa se traduce en opacidad o blinda-
je frente al adecuado control sobre la empresa.
Desde esa significacion no estamos aqui ante
actividades clandestinas: las empresas contaban
con autorizaciones administrativas para una ac-
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tividad industrial con la que era naturalmente
compatible el tratamiento —bien que ilegal— de
los residuos electrénicos en cuyo manejo se pro-
dujeron las actividades contaminantes.

El motivo ha de estimarse con efectos ex-
tensivos en cuanto a los condenados que
no han recurrido o no han reclamado sobre
este punto (art. 903 LECrim).

OCTAVO.- No es de apreciar la atenuante de
dilaciones indebidas que reclamaba la defensa
en peticion ahora reproducida (motivo sexto).

La causa se incod en agosto de 2011. Las decla-
raciones ante el Juzgado y consiguiente adquisi-
cién del status de imputados no se producirian
hasta la primera mitad del afio. El enjuiciamiento
abarco diversas sesiones que finalizaron el 29 de
mayo de 2014. La sentencia esta fechada el 16
de junio de 2014. Una duracién que no alcan-
za los 3 afios no es retraso extraordinario en el
sentido exigido por el art. 21.6 CP, atendiendo
a los estandares que maneja la jurisprudencia,
y ponderando los hechos objeto de investiga-
cién (no simple) y la pluralidad de acusados. Ni
se sefialan, ni se detectan paralizaciones en la
tramitacion.

Sin duda en ésta como en muchas otras causas
serfa deseable una mayor agilidad que razones
estructurales dificultan. Pero no basta ese desi-
derdtum compartido para edificar una atenua-
cién que el derecho positivo concede solo en
asos en que los retrasos rebasan parametros
habituales (art. 21.6 CP). Tal opcién legislativa
guarda armonia con los perfiles atribuidos tanto
por nuestro TC como por el TEDH al derecho al
enjuiciamiento en un plazo razonable o a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas (por aludir a la do-
ble nomenclatura en la que algunos descubren
algo més que un debate terminoldgico). No toda
infraccion de los plazos procesales ni cualquier
excesiva duracion de las actuaciones judiciales
supone una vulneracién de ese derecho funda-
mental. El juicio sobre el alcance concreto de las
dilaciones y sobre su caracter indebido, emerge-
rd como producto de la aplicacion a las circuns-
tancias especificas de cada caso de los criterios
objetivos que se han ido paulatinamente preci-
sando: la complejidad del asunto, los margenes

ordinarios de duracion de los litigios del mismo
tipo, el interés que arriesgan los implicados, su
conducta procesal y la de las autoridades, entre
otros (SSTC 89/2014, de 9 de junio y 99/2014,
de 23 de junio). Desde esa optica interpretativa
no puede hablarse de dilaciones extraordinarias
que puedan dar vida a una atenuante.

Notese que es la atribucion de la condicion de
imputado la que determina el inicio del computo
del plazo para evaluar unas dilaciones indebidas.
Por tanto la fecha a considerar no es la del inicio
de las diligencias del Fiscal, sino aquella en la que
el recurrente fue llamado a declarar como impu-
tado que es muy posterior.

No es aceptable el motivo.

NOVENO.- Como tampoco puede serlo el sépti-
mo a través del que se quiere atraer la atenuan-
te de reparacion amparandose en el compor-
tamiento de un coimputado y no en el propio
(340).

No es comunicable tal especifica causa de ate-
nuacion como no lo serfa la genérica (vid STS
352/2014, de 17 marzo en cuanto aclara que
solo en algunos casos operara la comunicabili-
dad). La eficacia atenuadora de la reparacién
hecha por un coacusado de forma individual y
auténoma, por su exclusiva cuenta, no alcanza
a los restantes participes totalmente ajenos a esa
reparacion. Es claro el fundamento de esa inco-
municabilidad. Estamos ante una causa personal
de atenuacién solo aplicable a quien realiza o
contribuye a la atenuacién (sin perjuicio de casos
excepcionales).

DECIMO - Se tilda de insuficiente a la motiva-
cién de la sentencia (art. 852 en relacién con art.
24.1).

La queja es infundada

a) se protesta por tratarse de la primera sen-
tencia condenatoria por emisiones con efecto
invernadero.

iY?

Este monosildbico interrogante desmonta el
argumento. En toda modalidad delictiva habra
siempre una primera vez. Si no, serfa imposible
que hubiese segundas o terceras, 0 sucesivas
condenas.
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b) Parece preguntar por qué se les condena a
ellos cuando es de suponer que habria otros mu-
chos intervinientes o posibles autores de conduc-
tas similares y por tanto eventuales delincuentes.
El argumento es un sofisma: fuera de la legalidad
no cabe invocar un derecho a la igualdad. c) Se
vuelve al tema de si el pago de unos canones
junto a la pertinente autorizacién (derecho de
emision) conforme a determinada legislacién ac-
tuarfa como causa excluyente de la responsabili-
dad penal. Asf es. Se contarfa con una eximente;
0, si se prefiere, estariamos ante un elemento ne-
gativo del tipo. No es momento de adentrarse en
el debate sobre su categorizacién dogmatica. Las
emisiones autorizadas no son tipicas. Lo pueden
ser las no autorizadas como las aquf enjuiciadas.
(Es eso arbitrario? Lo serfa no esta concreta con-
dena, sino en su caso la politica emprendida. No
es un Tribunal el lugar adecuado para debatir so-
bre eso. En la distribucion de riesgos permitidos
y riesgos prohibidos tanto en esta como en otras
materias los poderes publicos efectdian una pon-
deracion atendiendo a diversos factores. En ese
marco ha de moverse el ciudadano y el juzgador
al aplicar la legislacion.

El motivo es inconsistente y decae.
UNDECIMO.~ EIl motivo décimo de este recurso
a través del art. 849.1° LECrim considera indebi-
damente aplicado el art. 28 b) CP (cooperacion
necesaria).

El recurrente era el encargado general. De ahi
se deriva su coautoria. La sentencia razona en
términos compartibles:

"Consideramos igualmente responsables en ca-
lidad de cooperadores necesarios a los acusados
Jesus Bruno y con arreglo a lo dispuesto en el
art. 28.1.b) del Cédigo Penal. Existe cooperacion
necesaria cuando hay aportacién de una con-
ducta sin la cual el delito no se hubiera cometi-
do (teorfa de la conditio sine qua non); cuando
se contribuye con un objeto escaso y dificil de
obtener de otro modo (teorfa de los bienes es-
asos); 0 cuando la persona que interviene tiene
la posibilidad de impedir la infraccién retirando
su concurso (teorfa del dominio del hecho). La
cooperacion necesaria debe afirmarse en aque-
los casos en los que concurre un previo acuer-

do para delinquir, como requisito subjetivo, y
siempre que la colaboracion contribuya objetiva-
mente a la realizacion del delito, més alla delas
actividades meramente auxiliares o de sequndo
grado. Lo determinante para establecer el signo
diferenciador, entre la cooperacién necesaria y
la complicidad no es ya el concierto de volun-
tades, comun a los dos grados delictivos, sino la
eficacia, la necesidad y la trascendencia que la
actividad desplegada haya tenido en el resultado
producido (Sentencias de 29 de septiembre de
2000, 19 de diciembre de 2001, 2 de marzo de
2006 y 26 de marzo de 2014).

()

(...) Jesus Bruno no era la persona a la que com-
petia la obligacién legal de obtener la titularidad
de las autorizaciones administrativas correspon-
dientes, y su aportacién como encargado de la
entidad Trifer debe igualmente reconducirse al
ambito de la cooperacién necesaria al ejercer
una funcién directiva esencial en la gestién ma-
terial de los residuos una vez habfan llegado a
la planta.”

El factum, quizas, podria haber sido més expre-
sivo y recoger con mayor detalle las funciones
desempefadas por el recurrente; pero es lo su-
ficientemente descriptivo en combinacion con
las consideraciones del fundamento de derecho
para fundar activa participacién en los hechos:
no se le condena simplemente por ostentar el
cargo formal de “encargado general”, sino por
intervenir como tal activamente en las emisiones.
Si él gestionaba realmente la industria en esa
condicion de encargado es obvio que es partici-
pe de las emisiones: seguramente como coautor,
y sin necesidad de desplazarnos a la coopera-
cién necesaria asimilada penalmente a aquélla
(aunque a la hora de optar por una u otra figura
habremos de decantarnos previamente por la
catalogacion del delito del art. 325 como delito
especial 0 no). No puede negarse su capacidad
decisoria. Los hechos probados tras enunciar el
papel desempefiado por cada uno de los tres
condenados en relacién con Triturados Férricos
SL y Recuperaciones Nieto SL atribuye a los tres
la conducta tipica
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("se dedicara a la compra de frigorificos...(y) pro-
cedian a la fragmentaciénde los mismos... con
conocimiento de que se liberaban a la atmésfera
los gases contenidos en circuitos y espumas ais-
lantes”).

El Fiscal lo explica bien:

“Los hechos declaran probado que el recurrente
“era encargado general” de la empresa, donde se
realizaba actividad de fragmentacion de residuos
de aparatos de refrigeracion sin la autorizacion
administrativa correspondiente, liberandose ga-
ses con peligro notable para el equilibrio de los
sistemas naturales y para la salud.

En los fundamentos de derecho, de modo com-
plementario, se afirma que ejercia “una funcién
directiva esencial en la gestién material de fos re-
siduos una vez habian llegado a la planta”, defi-
niendo asi la aportacion material a fase ejecutiva
del tipo. No obstante el Tribunal subraya que el
recurrente “no era la persona a la que competia
la obligacion legal de obtener la titularidad de las
autorizaciones administrativas correspondientes”
para desplazar la autoria a favor de la coopera-
cion necesaria como forma de participacion.

En efecto, el recurrente no tenia facultades de
representacion, direccion ni administracion de las
sociedades limitadas que realizaban tal actividad,
por lo tanto, no era quien tenia la obligacién
de obtener las licencias administrativas adecua-
das. En ese sentido, con la Audiencia, puede
sostenerse que no es autor porque el delito no
le pertenece sino que participa en el delito de
otro. No obstante, rige, gobierna el tratamiento
de los residuos cuando llegan a la empresa, lo
qQue constituye una aportacién a la conducta ti-
pica que desde las teorias de la conditio sine qua
non, la de los bienes escasos, o la del dominio del
hecho, merece ser calificada como cooperacion
necesaria, como con acierto resolvio el Tribunal
de la instancia.

El motivo fenece igualmente.

C) Recurso interpuesto por Patricio Matias y Des-
iderio Laureano.

DECIMO SEGUNDO.- El recurso conjunto que
interponen Patricio Matias y Desiderio Laureano
comienza con la invocacion de la presuncion de

inocencia en el primero de los abundantes moti-
vos que lo componen.

Tiene una estructura y contenido muy similares al
del anterior recurrente: la remision a la contesta-
cién que se dié a aquel debe bastar para enten-
der rebatir éste de factura idéntica. Por otra parte
la lectura de los fundamentos de derecho tercero
y cuarto de la sentencia de instancia se erigen
en elocuente refutacion de cualquier alegato que
quiera fundarse en la insuficiencia de la prueba.
DECIMO TERCERO.- Igual cabe decir de los sie-
te restantes motivos de este recurso equivalentes
a los correlativos del anterior recurrente. Se de-
nuncia que la condena ha venido precedida de
una investigacion prospectiva (motivo segundo);
que no hay norma extrapenal violada que colme
el elemento normativo de la ley penal en blanco
que es el art. 325 CP (motivo tercero); que no
es aplicable del subtipo agravado de riesgo para
la salud de las personas (motivo cuarto); que no
debi¢ aplicarse el subtipo agravado del art. 326
a) (motivo quinto); que debieran apreciarse las
atenuantes de dilaciones indebidas y reparacion
(motivos sexto y séptimo) y, por fin, una supuesta
falta de motivacion (motivo octavo). La respues-
ta a ese listado ha de ser idéntica a la ofrecida
para el anterior recurso: todos los motivos son
improsperables excepto el quinto que ha de
ser estimado por las razones ya explicadas.

D) Recurso de Triturados Férricos SL y Recupera-
ciones Nieto SL

DECIMO CUARTO.- El motivo primero del recur-
so de estas dos entidades enlaza en gran medida
con argumentos esgrimidos por otros recurrentes
aunque con matices nuevos.

En lo que atarfie a la presencia de una investiga-
cién prospectiva o inquisitio generalis no autori-
zada por nuestro ordenamiento hay que estar a
lo ya argumentado.

A la linea general de razonamiento de los ante-
riores recursos se afiade otra cuestion: la realiza-
cién de investigaciones de naturaleza penal en el
seno de un procedimiento administrativo lesiona-
ria la intimidad y otros derechos procesales de las
personas juridicas al haberse accedido a datos de
empresas sin autorizacion judicial recabandose
de la Direccion General del Medio Ambiente y
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otros 6rganos oficiales sin el respaldo de una or-
den judicial dictada en un procedimiento penal.

Como dice el Fiscal y se explico antes la actuacién
del SEPRONA estaba amparada en el art. 11.1 de
la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo. No es
de recibo esa linea de argumentacion. Las per-
sonas juridicas no son, por lo demds, titulares,
al menos en el mismo sentido, del derecho a la
intimidad, ni existen derechos procesales propios
que aparezcan violados. Una actividad de inspec-
cién es marco idoneo para las indagaciones y pe-
ticiones de informacion efectuadas.

El motivo fenece.

DECIMO QUINTO.- El motivo final de estas re-
currentes se queja por la fijacion de la indem-
nizacién. El delito contra el medio ambiente no
llevaria aparejada responsabilidad civil.

No puede aceptarse sin mas ese planteamiento.
Pese a ser un delito de riesgo cabe apreciar en
algunos supuestos darios indemnizables. Aqui se
ha apreciado un dafio potencial cuantificado de
forma razonable y con una motivacién expresa
en absoluto arbitraria sobre las pautas a seguir
para fijar la cuantia a abonar que se basa en unos
informes periciales.

Pese a ello no le falta razén a las entidades re-
currentes.

Ciertamente en el hecho probado se declara cau-
sado un dafio ambiental. Pero de la remisién al
informe pericial y a los criterios de cuantificacién
—valor de mercado de los derechos de emision
de CO2 y otros gases de efecto invernadero—
se infiere que no estamos propiamente ante un
dafio concreto indemnizable a perjudicados es-
pecificos, sino mas bien ante la lesion potencial
o hipotética de un interés difuso y colectivo que
se trata de evaluar de manera imperfecta a tra-
vés de un método homologable a alguna con-
dictio. Se evita con ello que la lesion ambiental
ocasionada redunde en beneficio del infractor,
ni siquiera a través de un mecanismo de ahorro.

(Es eso responsabilidad civil nacida del delito en-
cajable en alguno de los tftulos contenidos en los
arts. 109 y ss. CP? Esa es la pregunta que hemos
de contestar.

Cuando del delito contra el medio ambiente se
derivan perjuicios cuantificables ocasionados en

bienes de titularidad concreta (ora publica, ora
privada), la infraccién llevara aparejada indefecti-
blemente una indemnizacion, siempre sustitutiva
de la reparacion que es la medida preferente (art.
339 CP), en favor de los concretos titulares dam-
nificados identificables.

Es remedio prioritario la reparacion (entendida
como restauracion o reposicion al estado ante-
rior) a costa del infractor. A esa medida se refiere
concretamente el art. 339 CP (tutela reintegrado-
ra), acogiendo el mas reciente estandar en mate-
ria de medio ambiente: —e/ que contamina, res-
taura—, que ha desplazado a un segundo plano
al clasico el que contamina paga.

Cuando no es posible la reposicion al anterior
estado de cosas ni se detectan dafios singulariza-
bles y afectantes a sujetos juridicos identificables,
y no meramente los difusos y colectivos dafios
asociables a todo delito contra el medio ambien-
te deformarfa el instituto de la responsabilidad
civil la busqueda de un subrogado mas o menos
simbdlico. Se desnaturaliza la esencia de la res-
ponsabilidad civil y en particular de su vertiente
indemnizatoria regulada en el CP. El pago de una
indemnizacion cuantificada de forma méas o me-
nos razonable —/o que debiera haberse abonado
en caso de estar autorizadas esas emisiones— a
una Administracién Autondmica y en concreto a
uno de sus departamentos, aquél en que se con-
centran sus competencias en materia de medio
ambiente, es solucién imaginativa, sensata, razo-
nable, con sentido... pero no acoplable a los con-
tornos definidos de la institucion de la responsa-
bilidad civil nacida de delito desarrollada en los
arts. 109y ss CPy cuya naturaleza, fundamento y
principios son esencialmente idénticos a la regu-
lada en el Codigo Civil (vid. sus arts. 1092, 1093
y 1902 y ss). La indemnizacion contemplada en
es0s preceptos tiene funcion compensatoria y no
sancionadora, ni de restitucién de un enriqueci-
miento (o ahorro) injusto.

Muchos delitos de riesgo ocasionan dafios difu-
505 0 poco concretables o presumibles o indirec-
tos y futuribles, no exactamente cuantificables y
afectantes no a personas o instituciones, sino a
la sociedad en general. Por acudir a un socorri-
do ejemplo, de los delitos contra la salud publica
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de los arts. 368 y ss CP derivaran efectos en las
condiciones fisicas y psiquicas de personas inde-
terminadas, gastos en el sistema sanitario, dete-
rioro en las condiciones de algunos trabajadores:
la actividad ilegal de tréfico de drogas acarrea
dafios sociales a veces con una traduccion eco-
némica clara e innegable —aunque sea dificil-
mente cuantificable—. Pero no se incluye en la
responsabilidad civil nacida de delito, ni siquiera
a través de un bienintencionado estiramiento del
concepto de restitucion, la “reparacion” o la in-
demnizacion de esos danos, tan reales como no
singularizables. No serfa adecuada la formula de
establecer una indemnizacion en beneficio de los
servicios de salud a través de ecuaciones mas o
menos justificadas ensayando cifras aproximati-
vas a los darios que causa determinada cantidad
de droga consumida por una poblacion; o los
gastos que ha de invertir el Estado en atender
adicciones a sustancias estupefacientes: estaria-
mos desbordando lo que es la responsabilidad
civil nacida de delito.

Igualmente en otras infracciones se detecta un
ahorro derivado de la actividad delictiva que pre-
cisamente por ser delictiva, se desarrolla de ma-
nera oculta y clandestina (no en el sentido del art.
326 CP). Quien edifica en zonas protegidas no
solicita I6gicamente licencia. Ademés de come-
ter un delito contra la ordenacién del territorio
se ahorra esos costes. Quien posee un arma sin
la preceptiva licencia tampoco abona las tasas
ligadas a esa autorizacién administrativa. No se
acuerda en esos casos como responsabilidad civil
que el detentador del arma o el constructor pa-
guen lo que debieran haber abonado a la Admi-
nistracién en concepto de tasas o similares.

Estas ideas no excluyen la posibilidad de especia-
les mecanismos juridicos con esos fines; pero han
de estar expresamente previstos. En concreto:

a) Un principio de politica criminal basico es con-
seguir que el delito no sea nunca rentable. Esta
afirmado en multiples convenios internacionales
de materias muy dispares. Para alcanzar esa fina-
lidad el ordenamiento penal dispone de algunas
herramientas; especialmente el decomiso. Tam-
bién, la pena de multa, tanto proporcional como
impuesta por el sistema de dias-multa obedece

de manera indirecta a ese objetivo. Las penalida-
des conjuntas que incluyen una pena privativa de
libertad junto a la pena de multa vienen basadas
aveces en esa idea. Esa pena pecuniaria conjunta
esta presente en el delito medioambiental.

b) Alguna legislacion especifica prevé férmulas
para revertir lo recaudado a través de esas penas
(decomiso y multa) precisamente en la preven-
cion de la concreta actividad delictiva y en los
gastos con que han de cargar las Administra-
ciones y asociaciones del tejido social para hacer
frente a los dafios anudados a ella: el narcotrafi-
co proporciona el ejemplo paradigmatico de esta
atinada medida de politica criminal.

¢) En otros campos hay mecanismos asimilables
al enriquecimiento injusto o una condictio por
intromision que se activaran cuando estan ex-
presamente previstos en una norma. Los delitos
contra la propiedad intelectual (por remisién a su
legislacion especial donde se identifican algunos
mecanismos indemnizatorios de ese tipo) o legis-
lacién de patentes o los delitos contra el honor
(art. 9 de la Ley Organica 1/1982 como ha venido
a resaltar la reforma de tal materia llevada a cabo
por la LO 10/2010) ofrecen ejemplos de ello. De
no existir esas previsiones expresas la responsabi-
lidad civil no alcanzaria a esos conceptos.

En materia de delitos contra el medio ambiente
la prevision del art. 339 CP cubre la reparacién
especifica como modalidad de responsabilidad
civil, pero no admite férmulas como la aqui uti-
lizada por la sentencia al rebufo de la acusacion
publica. La pena de multa que acompafa a la
privativa de libertad en estas infracciones es el
instrumento que sirve al objetivo de fondo. De
hecho aqui la indemnizacién acordada en reali-
dad no esta cumpliendo con su légica y natural
funcién resarcitoria. Parece obedecer mas bien a
una encubierta finalidad sancionadora en parte
y en parte paliativa de un hipotético enriqueci-
miento injusto (no ha pagado los derechos de
emision). Esas funciones ya son cubiertas por las
penas que se imponen (una de ellas, pecunaria)
sin que sea logico superponer repercusiones eco-
némicas adicionales.

Este discurso no priva de valor al abono efectua-
do por uno de los condenados con caracter pre-
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vio al juicio oral que ha justificado la apreciacion
de una atenuante de reparacién. La reparacion
como causa de atenuacion, en su caso la especi-
fica del art. 340 CP, puede tener esa configura-
cién mas bien simbdlica y no reconducible a las
formulas més rigidas y estrictas del art. 110 CP.
Por tanto aunque la infraccién contra el medio
ambiente concreta no lleve anudada indemniza-
cién, caben mecanismos como el aquf articulado
a través de un abono voluntario expresivo de
una real operativa y eficaz voluntad de repara-
cién que abre el paso a la atenuacion correcta-
mente apreciada (actus contrarius: también, v.gr.
aportaciones econdmicas a ONGS, que tratan la
adiccion podran dar vida a una atenuante del art.
21.5 en los delitos contra la salud publica)

El motivo deberd ser estimado suprimiendo del
pronunciamiento las indemnizaciones acordadas
con el efecto extensivo correspondiente (art. 903
LECrim).

DECIMO SEXTO.— Desestimado su recurso, pro-
cede condenar a Severiano Heraclio, Felix Martin
Sufier, SL y Reciclajes Felma al pago de sus costas
(art. 901 LECrim). Las costas de los restantes re-
cursos han de declararse de oficio al haber sido
parcialmente estimados.

FALLO:

Que debemos declarar y declaramos HABER LU-
GAR parcialmente a los recursos de casacion
interpuestos por TRITURADOS FERRICOS SL y
RECUPERACIONES NIETO SL, contra Sentencia
dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Madrid en causa seguida por un de-
lito contra los recursos naturales y el medio am-
biente por estimacion del motivosegundo de
su recurso y en su virtud casamos y anulamos
dicha Sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid con declaracién de las costas
de este recurso de oficio.

Que debemos declarar y declaramos HABER LU-
GAR parcialmente a los recursos de Jesus Bru-
no, Patricio Matias Y Desiderio Laureano por
estimacion del quinto motivo de sus respec-
tivos recursos con declaracién de las costas de
tales recursos de oficio.

Que debemos declarar y declaramos NO HABER
LUGAR al recurso de Severiano Heraclio y FELIX
MARTIN SUNER SL Y RECICLAJES FELMA con-
denandoles al pago de las costas ocasionadas en
sU respectivo recurso.

Comuniquese esta resolucion y la que sequi-
damente se dicta al Tribunal Sentenciador a los
efectos procesales oportunos, con devolucién
de la causa que en su dia remitio, interesandole
acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara
en la Coleccion Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Andrés Martinez Arrieta José Manuel Maza Martin
Alberto Jorge Barreiro

Antonio del Moral Garcia Carlos Granados Pérez
Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia
Fallo: 08/09/2015

Recurs o N°: 144/2015

Secretaria de Sala: llma. Sra. Diia. Sonsoles de la
Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA:

Fallo Segunda Sentencia:

Que debemos condenar y condenamos a Desi-
derio Laureano, a Patricio Matias, a Jesus Bruno,
a Severiano Heraclio y a Basilio Estanislao como
autores criminalmente responsables de un
delito contra los recursos naturales y el me-
dio ambiente, a las siguientespenas:

a) A los acusados Desiderio Laureano y Patricio
Matias, a las penas a cada uno de ellos de dos
afos y seis meses de prision, con la accesoria
de inhabilitacion especial para el ejercicio del de-
recho de sufragio pasivo durante el tiempo de
duracién de la condena; multa de doce meses,
con una cuota diaria de doce euros y la res-
ponsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del
Cédigo Penal; e inhabilitacion especial para el
gjercicio profesional de gestion de residuos du-
rante un periodo de dos afios.

Al acusado Jesus Bruno, las penas de un afio y
dos meses de prision, con la accesoria de in-
habilitacion especial para el gjercicio del derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de duracion
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de la condena; multa de seis meses, con una
cuota diaria de seis euros, y la responsabilidad
personal subsidiaria del art. 53 del Cédigo Penal,
e inhabilitacién especial para el ejercicio profesio-
nal de gestion de residuos durante un periodo de
ocho meses.

Las empresas Triturados Férricos SL y Recupe-
raciones Nieto SL deben responder directa y
solidariamente del pago de las penas de multa
impuestas.

b) Al acusado Basilio Estanislao, concurriendo
la atenuante especifica de reparacion del dario,
a las penas de un afno y dos meses de prision
con la accesoria de inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de duracion de la condena; multa de
seis meses, con una cuota diaria de doce eu-
ros, y la responsabilidad personal subsidiaria del
art. 53 del Codigo Penal; e inhabilitacion especial
para el ejercicio profesional de gestién de resi-
duos durante un periodo de ocho meses.

Se acuerda la sustitucién de la pena privativa de
libertad impuesta por la de dos afos y cuatro
meses de multa, a razdn de una cuota de doce
euros por dia.

La empresa Vertederos de Residuos SA - Senda
Ambiental SA UTE debe responder directa y soli-
dariamente del pago de la pena de multa.

¢) Al acusado Severiano Heraclio, a las penas de
un afo y dos meses de prision con la acce-
soria de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiem-
po de duracién de la condena; multa de seis
meses, con una cuota diaria de doce euros, y
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la responsabilidad personal subsidiaria del art. 53
del Cédigo Penal; e inhabilitacion especial para el
gjercicio profesional de gestion de residuos du-
rante un periodo de ocho meses.

Las empresas Félix Martin Sufier SA y Reciclajes
Felma SA deben responder directa y solidaria-
mente del pago de la multa.

Se suprimen las indemnizaciones fijadas en la
sentencia de instancia, quedando en consecuen-
cia sin efecto la consideracién como responsables
civiles subsidiarios de las empresas que se decla-
raron tales.

En lo demas y en cuanto no resulte incompati-
ble con ésta se mantienen los pronunciamientos
de la sentencia de instancia en particular en sus
pronunciamientos absolutorios, pago de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publica-
ré en la Coleccion Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Andrés Martinez Arrieta José Manuel Maza
Martin Alberto Jorge Barreiro

Antonio del Moral Garcia Carlos Granados
Pérez

Recurs 0 N° 144/2015

PUBLICACION - Leidas y publicadas han sido las
anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia, mientras
se celebraba audiencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del

Tribunal Supremo, de lo que como Secretario
certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacién del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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Cabecera: Catastro Inmobiliario. Incorporacién de bienes y alteracién de circunstancias.
Procedimientos. Alteracién derivada de nueva ordenacién urbanistica. Procedimiento
de comunicacién. Discrepancia entre la realidad catastral y la derivada de la ordenaciéon
urbanistica. Carga de la prueba. Obligacién de la Administracion catastral de recabar y
exigir a la Administracién urbanistica los datos y elementos necesarios para subsanar las
discrepancias.

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativo

Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco

Origen: Tribunal Supremo

Fecha: 05/10/2015

Tipo resolucién: Sentencia

Sala: Tercera

Seccion: Segunda
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Con fecha 5 de octubre de 2015, 1a Sala Tercera de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo (seccién 2?), ha dictado sentencia en recurso
de casacién num. 541/2014, siendo ponente de la misma el magistrado D
Joaquin Huelin Martinez de Velasco.

El objeto del recurso fue la sentencia dictada el 5 de octubre de 2013, por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo (seccién 3%) del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana en el recurso 191/11, sobre altera-
ciones de datos catastrales de bienes inmuebles como consecuencia de una
nueva ordenacién urbanistica, que confirmaba la resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana, de fecha
30 de noviembre, que resolvia acumuladamente sendas reclamaciones con-
tra dos resoluciones de la Gerencia del Catastro de Alicante de los recursos
de reposicién interpuestos por Parque Milenium SL y Myland Levante SL.



En la sentencia objeto de este comentario se resuelve el recurso de la
sociedad frente a los actos administrativos dictados por la Gerencia del Ca-
tastro, al entender que las parcelas resultantes de la reparcelacién de una
Unidad de Ejecucién que constaba a nombre de la reclamante no se halla-
ban correctamente catastradas, al no ser totalmente coincidentes su datos
de superficie con los que constaban en el Proyecto de Reparcelacion.

La Gerencia del Catastro desestim6 tal pretension, aduciendo diversos
argumentos: que una vez revisados los datos alfanuméricos y graficos de
las fincas, la documentacién presentada no reunia las suficientes garantias
técnicas que permitiera confirmar las superficies argumentadas; dicha do-
cumentacién resultaba imprescindible porque se habia comprobado que la
cartografia catastral, realizada mediante la digitalizacién de los planos del
Proyecto de Reparcelacion, reflejaba la realidad de las fincas y para realizar
una modificacién catastral con tan estrechos margenes de diferencia —las
diferencias de superficie eran inferiores al 5%— se exigia una planimetria
de mayor precision,; existencia de posibles terceros afectados, bien la Admi-
nistracioén titular de los viales que se podrian ver afectados, o bien los pro-
pietarios de las restantes parcelas de la misma manzana. Las resoluciones
del Catastro fueron confirmadas por el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de la Comunidad Valenciana en la resolucién citada.

La reclamante en defensa de su pretensién, reconocia la existencia de di-
ferencias entre el Proyecto de Reparcelacion y los datos catastrales, y alega-
ba que éstos debian ajustarse a aquél, para lo que no era necesario practicar
prueba alguna; que no eran admisibles margenes de precisién que permi-
tan diferencias entre el Proyecto de Reparcelacién y los datos del Catastro;
y que no se habia invadido otras fincas en la medida en que se pretendia
incorporar al Catastro los datos del Proyecto con los viales y parcelas que
constaban en el mismo.

El Tribunal de instancia, partiendo de que existian discrepancias entre
ambas descripciones, resolvié que el Catastro habia incorporado los datos



derivados del Proyecto de Reparcelacién mediante la digitalizacién de los
planos del Proyecto y de los diferentes instrumentos urbanisticos que le ha-
bian sido comunicados a la Gerencia, sin apreciar vulneraciéon de la norma-
tiva catastral que establece la obligacién de la Administracién de comunicar
los actos urbanisticos al Catastro y la obligacién de éste de incorporarlos a
la base datos catastral. Establecia que la actora debia haber aportado do-
cumentacién grafica —informe y plano elaborado por técnico— en el que
se ubicaran e identificaran indubitadamente sus parcelas en la cartografia
catastral, acreditando la medicién con maxima precisién, dados los escasos
margenes de diferencia existentes, recayendo la carga de la prueba para la
subsanacién de tales discrepancias en los propietarios. El Tribunal Superior
de Justicia desestimo las pretensiones de las entidades recurrentes.

El Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de este comentario, casa la
sentencia y anula los actos de gestién catastral impugnados, con base en los
siguientes argumentos:

+ La incorporacién o la alteracién de las caracteristicas de un bien in-
mueble en el Catastro inmobiliario consecuencia de actos de planea-
miento o de gestién urbanistica debe realizarse mediante comuni-
cacién de las administraciones actuantes. Si bien es cierto que, con
caracter general, la acreditacion de la superficie y demas caracteris-
ticas catastrales incumbe a los propietarios, dicha carga probatoria
pueden cumplirla a través de los documentos graficos que la Admi-
nistracién actuante esta obligada a comunicar al Catastro.

+ La Administracién catastral estd obligada a comprobar la integridad,
exactitud y veracidad de las declaraciones y comunicaciones que se
presenten, investigando la posible existencia de hechos, actos o ne-
gocios no declarados, declarados parcialmente o con datos inexactos
o erréneos. La finalidad del Catastro es hacer coincidir la descripcion
catastral de los bienes inmuebles con su realidad fisica, econémica
y juridica, en aras de un necesario y constante ajuste entre los datos
catastrales y la realidad “extracatastral”.

+ En caso de que se detecten errores o discrepancias, la “realidad” ur-
banistica o administrativa no prevalece sobre la “realidad” catastral,
dado que ambas se presumen ciertas. Esas discrepancias se deben
resolver en este caso a iniciativa del Catastro, recabando de la Admi-
nistracién actuante, elementos y pruebas precisas para que esa dis-
crepancia pueda ser superada. La resolucién de las discrepancias se



debe resolver por las administraciones implicadas, con el concurso
de los interesados, en los correspondientes procedimientos de sub-
sanacion y rectificaciéon catastral.

La sentencia estima parcialmente el recurso, anulando los acuerdos ca-
tastrales que denegaron la incorporacién de la superficie que se incluia en
el proyecto de reparcelacion, por estimar el motivo de que no recaia en el
recurrente la carga de la acreditacién de la realidad de las fincas, pero des-
estima la pretensién de reconocer la situacién juridica individualizada del
recurrente —la superficie de las parcelas— extremo que pospone a su re-
solucién por ambas Administraciones con el concurso de los interesados.

En primer lugar, hemos de adelantar que a nuestro entender los criterios
interpretativos sentados por la sentencia del Tribunal Supremo que comen-
tamos son totalmente ajustados a la normativa catastral, y deben servir de
base no sélo para la tramitacién de los expedientes urbanisticos, sino para
otro tipo de expedientes administrativos que supongan una reconfiguracion
de los terrenos (deslindes, expropiaciones y concentraciones parcelarias).
Nuestro mas alto Tribunal extrae las debidas consecuencias juridicas del
deber de colaboracién existente entre el Catastro Inmobiliario y las Admi-
nistraciones publicas que intervienen sobre el territorio y la propiedad, de-
ber que se contiene, fundamentalmente, en la normativa catastral, por ser la
colaboracién consustancial a la esencia del Catastro Inmobiliario tal y como
vamos a desarrollar.

El texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo (en adelante LCI), establece que
la informacién catastral estara al servicio de las Administraciones publicas
para el ejercicio de sus competencias y de las politicas publicas (art. 2 LCI),
v que su difusién es competencia del Catastro (art. 4 LCI). Dicha ley contiene
una serie de preceptos que concretan esta colaboracion:

+ Elacceso de los érganos de la Administracion a todos los datos catas-
trales, incluso los que tienen caracter protegido, de conformidad con
los principios de competencia, idoneidad y proporcionalidad (art.
53.2 LCI). Las Administraciones publicas estdn exentas de la tasa de



acreditacién catastral, por lo que la obtencién la informacién catastral
tiene caracter gratuito (art. 62 LCI).

La LCI establece que es obligatoria Ja constancia de la referencia ca-
tastral de los bienes inmuebles en los expedientes y resoluciones ad-
ministrativas y en los documentos donde consten los hechos, actos o
negocios de transcendencia real relativos al dominio y demas dere-
chos reales (art. 38 LCI). El articulo 46 LCI especifica que el érgano
competente para instruir un procedimiento administrativo que afecte
a los bienes inmuebles debe requerir a los titulares de derechos rea-
les o de trascendencia real sobre éstos para que aporten la documen-
taciéon acreditativa de la referencia catastral, aunque también pueden
obtenerla directamente por medios telematicos. En la resolucién que
ponga fin al procedimiento debe hacerse constar la referencia catas-
tral, “haciendo constar si la referencia se corresponde con la identi-
dad de la finca en los términos establecidos en el art. 45 LCI”. Cuando
del procedimiento administrativo resulten modificaciones de fincas
es suficiente que el 6rgano administrativo remita al Catastro copia
de los planos de situacién junto con las referencias catastrales de las
fincas de origen, para que el Catastro expida y comunique las nuevas
referencias catastrales de los bienes inmuebles afectados.

El art. 3.2 LCI establece que la certificacion catastral descriptiva y gra-
fica acreditativa de las caracteristicas fisicas, econdémicas y juridicas
de los bienes inmuebles, se incorporard a los documentos publicos
y en los procedimientos administrativos como medio de acreditacién
de la descripcién fisica de los inmuebles. Para ello prevé que dichas
certificaciones se obtengan por medios telematicos preferentemen-
te, lo que se puede hacer por la propia Administracién a través de la
Sede Electrénica de la Direccién General del Catastro (www.sedeca-
tastro.gob.es).

El art. 36 LCI establece con caracter general que el deber de suminis-
tro al Catastro cuantos datos o antecedentes relevantes para su forma-
cién y mantenimiento sean recabados por éste, bien por disposicién
de caracter general o bien a través de requerimientos concretos, re-
cae en las entidades locales y demas Administraciones actuantes, en
los términos que reglamentariamente se determinen.

El art. 14.c) LCI establece el deber de las Administraciones actuantes
de suministrar al Catastro informacién sobre las alteraciones que se
produzcan en los inmuebles para que éste las incorpore sin necesi-
dad de que tengan que presentar declaraciones catastrales los titu-
lares de los inmuebles. Concretamente menciona las comunicaciones



ante el Catastro Inmobiliario de las Administraciones actuantes, que
deben formalizar, entre otros supuestos, cuando se aprueben actos
de planeamiento y de gestién urbanisticos. La comunicacién com-
prendera la correspondiente certificacién administrativa expedida
por el érgano actuante [art. 14.c) LCI].

Como vemos, la colaboracién entre el Catastro y la Administraciéon ur-
banistica actuante tiene caracter reciproco. Por una parte, el Catastro su-
ministra la informacién actualizada sobre los bienes inmuebles que dichas
entidades necesitan para el ejercicio de sus competencias, y esa utilizacién
de la informacién catastral no es sélo un derecho o posibilidad que tienen
los 6rganos urbanisticos, sino que también constituye una obligacién. Por
otra parte, el Catastro obtiene buena parte de la informacién sobre las al-
teraciones que se producen en los bienes inmuebles para proceder a su
actualizacion.

La obligacién de declarar ante el Catastro las alteraciones que se pro-
duzcan en los bienes inmuebles recae, con caracter general, en los propie-
tarios, excepto en los supuestos de comunicacién, como los actos de gestién
y planeamiento urbanistico, en los que la obligacién de comunicar dichas
alteraciones recae en las Administraciones actuantes o en los Registradores
de la Propiedad, eximiéndose a los titulares de su obligacién de presentar
declaraciones catastrales (art. 13 LCI). Asi lo reconoce el Tribunal Supremo
expresamente en esta sentencia.

Pero las previsiones normativas que contiene el LCI, que impone a las
Administraciones publicas el deber de colaboracién en el mantenimiento
catastral no siempre se han cumplido. Asi, no es infrecuente que en los ex-
pedientes urbanisticos, las Gerencias del Catastro reciban de la Administra-
cién actuante la informaciéon con retraso o, por el contrario, cuando todavia
no han sido aprobados definitivamente, o sin informar si los mismos han ad-
quirido firmeza o no, por haber sido recurridos. En ocasiones se constata
que, en la elaboracién de los proyectos correspondientes, se ha prescindido
de la utilizacién de la cartografia catastral y de la certificacion catastral des-
criptiva y grafica. Otras veces, los proyectos no retinen determinados requi-
sitos minimos de calidad técnica o en su tramitacién no han sido llamados
los titulares catastrales de los inmuebles afectados. También suele ocurrir
que, una vez aprobados definitivamente dichos expedientes administrativos,
cuya tramitacién es compleja y costosa, no se comunique el resultado de los
mismos al Catastro para la incorporacién de las alteraciones producidas en
los bienes inmuebles. Estas disfunciones se ponen de manifiesto con relativa
frecuencia, mucha mas de lo que debe ser normal, y producen problemas
juridicos de dificil resolucién, dado que los propietarios quieren ver refle-



jada la nueva realidad de sus fincas en el Catastro, cuando han sido confi-
guradas en los procedimientos administrativos conforme a lo tramitado, y a
veces eso no es posible por no existir correspondencia grafica con la car-
tografia catastral o con la realidad. Igualmente se oponen a que se realicen
alteraciones catastrales en sus parcelas cuando no han sido llamados en los
expedientes o cuando estan en fase de resolucién determinados recursos
presentados contra dichos actos.

La sentencia que comentamos sélo da solucién, como resulta obligado,
al supuesto que le fue planteado por las partes, que no era otro que una
discrepancia al incorporar al Catastro la descripcién de las fincas deriva-
da del Proyecto de Reparcelacién. Si el Catastro ha realizado una errénea
descripcién de los inmuebles, ésta debe ser rectificada con los datos del
proyecto administrativo mediante el procedimiento de comunicacién del
art. 14.c) LCI, o a través del procedimiento de subsanacién catastral de dis-
crepancias regulado en el art. 18.1 LCI. Pero con los criterios sentados en la
sentencia, puede no alcanzarse la solucién a todos los problemas derivados
de la existencia de discrepancias entre la informacién catastral y los planos
de los proyectos administrativos aprobados que reconfiguran la propiedad
de los inmuebles.

La sentencia resuelve el litigio, como expresamente nos recuerda, en los
términos suscitados por las partes, y anula los actos catastrales que eran ob-
jeto de impugnacioén, ordenando al Catastro ajustar la descripciéon catastral
a la realidad “extracatastral”, con el concurso de los interesados, mediante
un procedimiento de subsanacién o rectificaciéon catastral. Pero no impone
que se incorporen al Catastro los datos del Proyecto de Reparcelacién, pues-
to que la realidad urbanistica, como nos recuerda el Tribunal Supremo, no
prevalece sobre la catastral, dado que ambas se presumen ciertas. Por esta
razén el sentencia no reconoce la situacién juridica individualizada del de-
mandante que pretendia la incorporacién al Catastro del Proyecto de Repar-
celacién en sus estrictos términos.

Nos podemos encontrar, por tanto, con que en el momento de su incorpo-
racién al Catastro al ejecutar la sentencia se constate que existe una errénea
descripcién de los inmuebles en el Proyecto de Reparcelacién si no se co-
rresponde con la realidad. En ese caso, dado que el Proyecto estara defini-
tivamente aprobado por la Administracién actuante, sélo cabe recurrir a un
procedimiento de rectificacién de error o de revisién del proyecto adminis-
trativo que se ha elaborado sin cumplir determinados requisitos de calidad,
lo que resulta mas problematico al afectar a los derechos de los interesados
en el procedimiento administrativo. Mayor complejidad ain puede revestir



dicha rectificacion si el Proyecto ha tenido acceso al Registro de la Propie-
dad, con la posible existencia de derechos de terceros.

Los problemas actualmente existentes de gestién compartida de la infor-
macion territorial entre las Administraciones actuantes en el territorio y el
Catastro Inmobiliario, han adquirido mayor relevancia tras la entrada en vi-
gor de la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria y de
la Ley del Catastro Inmobiliario (en adelante LHCC), que conviene analizar
someramente, para analizar posteriormente la incidencia que en lo sucesivo
va a tener en la inscripcién en el Catastro y en el Registro de la Propiedad
de estos actos urbanisticos.

La LRHC ha introducido en la regulacién del Catastro Inmobiliario y del
Registro de la Propiedad una serie de normas encaminadas a lograr la coor-
dinacién entre ambos, en lo que atafie a la descripcién grafica de las fincas.

La LCI ya recogia como uno de sus principios informadores del Catastro
la colaboracién con el Registro de la Propiedad para el ejercicio de sus com-
petencias (art. 2), y contenia determinadas normas en las que se concreta-
ba dicha colaboracién: se facilitaba la utilizacién de la cartografia catastral
como base de la identificaciéon de las fincas en el Registro de la Propiedad
(art. 33.4); se establecia la obligaciéon de los Notarios y Registradores de su-
ministrar la informacién relevante para el Catastro (art. 36.3); se regulan pro-
cedimientos para incorporar al Catastro las alteraciones que fueran objeto
de comunicacién por los fedatarios publicos (art. 14); se establecia la obli-
gacién de hacer constar en el Registro de la Propiedad la referencia catas-
tral de los inmuebles como elemento identificador de las fincas registrales
(arts. 38 y ss. LCI). Igualmente se habia impuesto la necesidad de aportar la
certificacion catastral descriptiva y grafica para la inmatriculacién de fincas
en el Registro (arts. 50 y ss. Ley 13/1996, de 30 de diciembre).

Con la nueva regulacién se avanza en la misma direccién. En primer lu-
gar, el art. 9 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH) obliga a una descripcion
mucho mas precisa de las fincas registrales, al sefialar que se debe especifi-
car la “situaciéon detallada de la finca”, la superficie y su referencia catastral
(apartado a), y prevé que se pueda incorporar su descripcién geografica
mediante la inscripcién de la representacion grafica georreferenciada de la
finca (apartado b). Esta tiltima previsioén, aunque no es obligatoria en todos
los casos, silo es para todos los supuestos de inmatriculacién y modificacion
de la configuracién de los terrenos en los que se abra un nuevo folio real por



la creacién de una finca registral, entre los que se encuentran los derivados
de actos de reparcelacién urbanistica.

En segundo lugar, la base grafica de las fincas registrales es la carto-
grafia catastral (art. 10.1 LH). La inscripcién de la representacién grafica
georreferenciada se realizard presentando la certificacién catastral descrip-
tiva y grafica que se corresponda con la realidad fisica de las fincas que se
pretende inscribir, (art. 10.2 LH), o cuando se manifieste que la descripcién
catastral no se corresponde con la realidad presentando junto con ésta una
representacién gréafica alternativa, en determinados supuestos tasados por
la propia ley (art. 10.3 LH). En este Gltimo caso, la representacién aportada
debera ser compatible con la delimitacién de las parcelas que se reflejan en
la cartografia catastral, para lo cual se impone el cumplimiento de determi-
nados requisitos técnicos.

En tercer lugar, es el Registrador de la propiedad el que, tras su labor de
calificacién registral, debe apreciar si concurren los requisitos de corres-
pondencia entre la descripcién literal de la finca que conste en el titulo o
en el Registro y la representaciéon grafica aportada. Dichos criterios se con-
tienen en el art. 9.b LH y consisten, basicamente, en que ambas descripcio-
nes, la literal y la gréafica, se refieran al mismo recinto, que la representacién
grafica permita una perfecta identificacién de la finca y su diferenciacién
con las colindantes, que las diferencias de cabida no excedan del 10 por
100 entre la descripcién grafica aportada y las que consten en el titulo o la
inscripcién, y que no se invadan las fincas colindantes ni el dominio piiblico.

No van a ser objeto de estudio en este trabajo los procedimientos regis-
trales y régimen juridico del intercambio de informacién para conseguir la
coordinacién entre el Catastro y el Registro. Sélo interesa sefialar aqui que la
inscripcién de la representacion grafica georreferenciada debe ser la apor-
tada por los solicitantes de la inscripcién manifestando que es conforme con
la realidad fisica de la finca. En el procedimiento de inscripcién, se debe dar
audiencia a todos los titulares de las fincas colindantes, a fin de que puedan
manifestar su oposicién, o bien se debe notificar el resultado de la inscrip-
cién, seguin los casos.

En cuarto lugar, la coordinacién sélo se alcanzara cuando la representa-
cién grafica georreferenciada inscrita en el Registro sea coincidente con la
derivada de la cartografia catastral, bien porque se haya inscrito la conteni-
da en la certificacién catastral descriptiva y grafica, bien porque se haya ins-
crito una representacién grafica alternativa que haya servido para actualizar
el parcelario catastral.

La coordinacién se alcanza, por tanto, en tres fases:



* En primer lugar, es necesario identificar la finca registral con su re-
ferencia catastral, lo que no significa que la descripcién catastral y
registral de la finca sean coincidentes. Los criterios y procedimientos
de identificaciéon de fincas para la constancia de la referencia catas-
tral estan desarrollados en los articulos 38 y ss. LCI.

* En segundo lugar, es necesario inscribir la representaciéon grafica
georreferenciada de la finca en el Registro, si a juicio del Registra-
dor se superan los criterios de correspondencia gréfica (coinciden-
cia de los recintos que figuran en la descripcién gréafica y literaria,
diferencias de cabida inferiores al 10 por 100, y no invasién de fin-
cas colindantes o del dominio publico). El art. 9.b) LH dispone que
la superficie de las fincas inscritas sera la derivada de la representa-
cién gréfica georreferenciada, rectificdndose, si fuera preciso, la que
previamente constare en la descripcién literaria. Con ello se salvan
las discrepancias entre los planos aportados y la superficie literaria,
que el actual sistema permite y que han dado lugar al proceso que
se resuelve en esta sentencia, dado que ambas superficies deben ser
coincidentes.

+ Finalmente sélo cuando coincida la descripcién de las fincas registra-
les con las derivadas de la cartografia catastral, el Registrador podra
hacer constar en el folio real que se ha alcanzado la coordinacién
y estaremos en presencia de una finca coordinada. Sé6lo cuando las
fincas registrales estén coordinadas graficamente con el Catastro go-
zaran de la presuncién de certeza los datos inscritos de ubicacion,
delimitacién y superficie, a todos los efectos legales que les otorga
el principio de legitimacién registral que recoge el articulo 38 LH
(art. 10.5 LH). De esta manera, se extienden los efectos juridicos de la
inscripcién registral no sélo a los derechos inscritos sobre las fincas,
como ha sido tradicional hasta ahora, sino que también a los datos de
hecho del objeto sobre el que recaen, que es la finca registral.

En los procedimientos derivados de expedientes de transformacién o
equidistribucién urbanistica en los que su aprobacién determina una recon-
figuracién de la propiedad (como son los de reparcelaciones urbanisticas),
es obligatoria la incorporacién de la representacion grafica georreferencia-
da de las fincas para su inscripcién registral [art. 9.b) LH].

Si los poderes publicos que intervienen en los expedientes urbanisti-
cos han actuado conforme previene la LCI, tanto en la utilizacién de la in-
formacién catastral grafica y alfanumérica como base de sus actuaciones,
como en la comunicacién al Catastro para que refleje fielmente la realidad
de las fincas resultantes, la representacion grafica de las fincas contenida



en el proyecto urbanistico sera incorporada al Catastro Inmobiliario antes
de solicitar su inscripcién en el Registro, a través del procedimiento de in-
corporacién catastral previsto en el art. 14.c) LCI. De esta manera el par-
celario catastral contendria la descripcién fisica de las fincas resultantes, y
ésta se podria acreditar con la certificacién catastral descriptiva y gréafica.
Pero, como hemos sefialado, son muy frecuentes los casos en que la Admi-
nistracién actuante no cumple las obligaciones de comunicacién catastral y
lo tinico que suele hacer es solicitar la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad de dichas fincas, cuando todavia no estan reflejadas en la cartografia
catastral.

El nuevo articulo 204 LH regula el procedimiento a seguir para la ins-
cripcién o inmatriculacién de fincas derivados de los actos urbanisticos que
supongan una reconfiguracién de los terrenos, cuando la descripcién de las
fincas resultantes no esté incorporada al Catastro. Para estos casos, el Regis-
trador debe remitir telematicamente al Catastro copia de la representacion
grafica aportada al dia siguiente de su presentacién, y que el Catastro debe
devolver la representacién grafica catastral y las referencias catastrales de
las fincas objeto del acto de que se trate para su incorporacién al asiento,
indicando, en su caso, si la finca ha de entenderse coordinada con la des-
cripcién catastral. Como vemos, es la misma previsién que realiza en los arts.
14.c) y 46 LCI, para los supuestos de comunicacién administrativa al Catastro
de dichos actos. Para ello, ademas de incorporar las fincas de origen iden-
tificadas con su referencia catastral, la LH establece dos condiciones: que la
representacién grafica alternativa retina determinados requisitos y que se
realice la validacién previa de la misma por el Catastro.

En primer lugar, los planos que se deben aportar al Registro de la Propie-
dad donde se describan graficamente las fincas resultantes del expediente
deben reunir una serie de requisitos técnicos que permitan comprobar que
son compatibles con la cartografia catastral y actualizarla una vez que se
produzca la inscripcién. Para proceder a inscribir las fincas derivadas de
estos expedientes, la LH establece una serie de requisitos que ha respetar
la representacién gréfica alternativa, han sido desarrollados en el apartado
séptimo de la resolucién conjunta, de 26 de octubre de 2015, de las Direc-
cién General de los Registros y del Notariado y de la Direccién General del
Catastro (BOE de 30 de octubre), al amparo de lo dispuesto en el art. 10.6
LH. Los requisitos técnicos de la representaciéon grafica alternativa son los
siguientes: ha de respetar la delimitacién de la finca matriz o del perimetro
del conjunto de las fincas afectadas que resulte de la cartografia catastral; ha
de estar georreferenciada; ha de contenerse en un fichero informatico con
un formato predeterminado (GML) de modo que permita su incorporacién



a la cartografia catastral; debe guardar correspondencia con la descripcién
literaria que se contenga en los titulos administrativos correspondientes; y
ha de estar aprobada por la Administracién publica correspondiente.

En segundo lugar, es necesario que el Catastro valide previamente dicha
informacién para garantizar tales requisitos. Una vez que estén elaborados
y aprobado el proyecto, los planos resultantes pueden presentarse a su ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad, pero el art. 204 LH obliga, como
paso previo a la inscripcién, a su validacién previa por el Catastro. Dicho ser-
vicio esta regulado en el apartado segundo de la Resolucién conjunta citada.
Se configura un servicio a disposicién de los Registradores, aunque también
puede ser solicitado por la Administracién actuante o por cualquier intere-
sado, y no sélo una vez aprobado el proyecto administrativo, sino durante la
elaboracién de los planos del proyecto o durante su tramitacién. Conviene
insistir en que el informe catastral de validacién de la representacién grafica
alternativa permite poner de manifiesto problemas latentes de delimitacién
de las fincas y dar a conocer las que se encuentran afectadas por la opera-
cién, a cuyos titulares se debe tener en cuenta en el procedimiento adminis-
trativo, y detectando posibles discrepancias de la cartografia catastral conla
realidad, que deberan ser subsanadas antes de la aprobacién definitiva del
procedimiento, momento a partir del cual las disfunciones detectadas tienen
mucha peor solucién.

El Catastro debe realizar la validacién técnica del fichero que contenga
la representacién grafica de las nuevas fincas, emitiendo un informe sobre
el cumplimiento de las condiciones y demas requisitos técnicos. Cuando el
resultado de la validacién fuera negativo, el informe, ademas de los errores o
defectos advertidos, expresara, en su caso, las parcelas catastrales afectadas
no incluidas en la representacién grafica remitida. Si el informe de valida-
cién fuera positivo contendra la representacién grafica catastral que resul-
taria de la alteracién catastral de las parcelas, un listado de coordenadas
de sus vértices, la superficie obtenida y las nuevas referencias catastrales
asignadas, si ya se ha formalizado la aprobacién por la Administracién, o la
inscripcién en el Registro.

El informe de validacién que realiza el Catastro es un servicio telema-
tico que se presta en linea a través de la Sede Electrénica de la Direccién
General del Catastro. Es un informe de caracter técnico y es de emisién
obligatoria antes de la inscripcién para los expedientes administrativos con
fuerza inmatriculadora que estamos tratando aqui. Aunque el informe no es
vinculante para el Registrador, resulta de enorme utilidad para realizar la ca-
lificacion registral del expediente, en cuya labor tiene que comprobar la co-
rrespondencia grafica conforme establece el art. 9.b LH, y puede provocar,



si pone de manifiesto que no se dan los requisitos establecidos, una califica-
cién negativa del Registrador. En caso de que sea positivo tiene importantes
efectos, dado que, cuando se produzca la inscripcién de la representacion
gréafica alternativa en el Registro conforme al mismo, esta inscripcién equi-
valdra a la coordinacién con el Catastro.

La Sentencia del Tribunal Supremo que comentamos tiene una enorme
trascendencia. A la vista de la doctrina que contiene y de la normativa catas-
tral existente y de las nuevas normas de coordinacién del Catastro y el Re-
gistro de la Propiedad, resulta fundamental una adecuada actuacién de los
poderes publicos que intervienen en los expedientes urbanisticos, tanto en
la utilizacién de la informacién catastral grafica y alfanumérica como base
de sus actuaciones, como en la comunicacién al Catastro para que refleje
fielmente la realidad de las fincas resultantes.

Por ello, entendemos que hay que modificar la practica habitual de la
tramitacién de los procedimientos administrativos en los que se puede apro-
bar una reconfiguracién de los terrenos o una alteraciéon en la delimitacion
de las fincas, para que los problemas existentes en la informacién territorial
afloren en el momento en que pueden ser subsanados y no cuando se hayan
dictado actos administrativos y se hayan elaborado titulos publicos de pro-
piedad, cuya rectificacién o anulacién pueden dar lugar a graves perjuicios
a los propietarios o incluso a terceros que no han intervenido en dichos ex-
pedientes y, en todo caso, la conflictividad y supondra un ahorro de costes.
En la tramitacién de los procedimientos urbanisticos, es necesario asegurar
el cumplimiento de la normativa catastral e hipotecaria, no sélo la normativa
sectorial que los regula, de modo que se eviten las disfunciones actuales.

Para ello, las Administraciones actuantes deben revisar la practica de
tramitacién los procedimientos administrativos de su competencia que su-
pongan una modificacién de las caracteristicas fisicas, econémicas o juri-
dicas de los bienes inmuebles. En nuestra opinién, dichos procedimientos,
ademas del cumplimiento de los tramites que correspondan de acuerdo con
su normativa sectorial, deben ajustarse a las siguientes pautas:

1. Enelinicio de los procedimientos, ademas de la informacién deriva-
da del Registro de la Propiedad, se debe recabar toda la informacién
catastral disponible sobre la porcién del territorio que pueda verse
afectada por el expediente. La informacién catastral estd compuesta
por la cartografia catastral, que se puede obtener de modo libre y



gratuito en la Sede Electrénica de la Direccién General del Catastro
(www.sedecatastro.gob.es) y por la certificacién catastral descriptiva
y grafica de todos los inmuebles afectados, en las que constan los
datos de la referencia catastral, la titularidad, superficie, valor, uso de
los inmuebles y los linderos georreferenciados de todas las parcelas
junto con los datos de sus colindantes (art. 3.2 LCI). Dicha informa-
cién se puede obtener por todas las Administraciones publicas en el
ejercicio de sus competencias (art. 53.2.a LCI) y por lo tanto también
por la Administracién urbanistica. Hay que tener en cuenta que los
datos del Registro de la Propiedad no siempre incluyen toda la infor-
macién completa de la zona del territorio sobre la que se actla, que
en ocasiones no es posible localizar las fincas registrales incluidas
en el perimetro o unidad de actuacién, y que la Administracién ac-
tuante debe tener en cuenta los derechos de todos los interesados
conocidos en el procedimiento, estén o no sus derechos inscritos en
el Registro.

. El proyecto debe identificar los bienes inmuebles afectados incor-
porando la referencia catastral de los mismos, bien requiriendo su
aportacioén a los interesados o bien obteniéndola directamente la Ad-
ministracién, lo que resultard mas operativo (art. 46.1 LCI). Hay que
tener en cuenta que esa labor de identificacién de las parcelas ca-
tastrales con su referencia catastral, ademas de una obligacién legal,
serd imprescindible para la inscripcién de la representacién grafica
georreferenciada de las fincas resultantes en el Registro.

. Elaboracién de nueva cartografia digitalizada y georreferenciada. La
Administracién actuante deberd decidir si la precisién métrica y ni-
vel de actualizacién de la cartografia catastral refleja con suficiente
fiabilidad y precisién la realidad de las fincas de origen. Si considera
que retne las condiciones adecuadas, podra reflejar la nueva confi-
guracién de las fincas sobre la cartografia catastral preexistente. Si
considera que no retne tales condiciones, debera realizar los levan-
tamientos topograficos necesarios para elaborar el proyecto, prefe-
rentemente por un técnico competente. En caso de que se detecten
errores en la cartografia catastral, podra instarse el procedimiento de
subsanacién previsto en el art. 18.1 LCI aportando los nuevos planos
para adaptar la descripcién catastral de los inmuebles a la realidad
fisica. El proyecto que definitivamente se tramite y apruebe debera
reflejar graficamente la configuracién de las nuevas fincas de modo
que el perimetro del conjunto de las resultantes coincida con las exis-
tentes previamente en la cartografia catastral para que pueda incor-



porarse facilmente su actualizacién. El proyecto debe incluir para su
inscripcién registral unos planos en formato informatico que deberan
reunir los requisitos contemplados en la Resolucién conjunta ya men-
cionada.

4. Ultimadas las labores cartograficas, es conveniente solicitar la valida-
cién técnica previa por el Catastro de la representacién grafica de las
fincas resultantes. El informe de validacién técnica se podra solicitar
por la Administracién al Catastro tantas veces como sea necesario
antes de aprobar el proyecto definitivamente, lo que permitira co-
nocer las fincas total o parcialmente afectadas y las alteraciones que
deberan efectuarse en la cartografia catastral.

5. Audiencia de los titulares afectados. Los titulares catastrales de las fin-
cas afectadas, al igual que los titulares registrales, deben ser tenidos
en cuenta en todo caso en el procedimiento administrativo corres-
pondiente, para lo que deben ser citados y oidos en el mismo. Si en
el procedimiento administrativo los propietarios afectados por la al-
teraciéon manifiestan su oposicién con la configuracién o delimitacién
propuesta de las fincas, la Administracién actuante habrd que tener
en cuenta dichas alegaciones y conflictos de propiedad, que el Catas-
tro no tiene competencia para resolver, y tramitar el procedimiento
administrativo teniendo en cuenta dicha circunstancia. Todo ello de
acuerdo con la normativa sectorial especifica.

6. Una vez aprobado definitivamente el procedimiento, la Administra-
cién actuante debe comunicar al Catastro el resultado de lo aproba-
do: la referencia catastral de las fincas de origen, junto con el plano
o proyecto que refleje las modificaciones realizadas, que retina los
requisitos técnicos sefialados. Sélo asi el Catastro podra remitir en
el plazo de 5 dias, junto con el informe de validacién las nuevas refe-
rencias catastrales de las fincas resultantes (arts. 40.2 y 46.2 LCI). La
incorporacién de la informacién de las fincas resultantes se realizara
por el Catastro mediante el procedimiento de comunicacién previsto
en el articulo art. 14.c) LCI, para cuya resolucién dispone de un plazo
de seis meses.

De esta manera, la Administracién actuante, una vez proceda a aprobar
definitivamente el proyecto o expediente administrativo correspondiente,
no encontrara discrepancias posteriores con el Catastro que puedan prolon-
gar los procedimientos y la litigiosidad, incorporando al Proyecto el informe
positivo de validacién de la representacion grafica elaborada y las nuevas
las referencias catastrales. Cuando se produzca la inscripcién del proyecto
en el Registro las fincas resultantes podran quedar coordinadas con el Ca-



tastro y no encontraran nuevos impedimentos a la inscripcién derivados de
la falta de correspondencia de la representacién grafica de las nuevas fincas
con la cartografia catastral.

La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2015 ha puesto
de manifiesto que en los expedientes de reparcelacién urbanistica resulta
imprescindible la coordinacién entre la descripcién de los inmuebles que fi-
gure en los Proyectos aprobados y la que conste en el Catastro Inmobiliario,
para que, con el concurso de los interesados, tanto unos como otro reflejen
fielmente la realidad fisica de las fincas, sin hacer recaer en los propietarios
la carga de la prueba para poder efectuar las rectificaciones o modificacio-
nes para conseguir subsanar las discrepancias existentes. Esta sentencia ha
puesto de relieve la transformacién que ha de operarse en la practica admi-
nistrativa, que ademas ahora va a venir impuesta, por la reciente entrada en
vigor de la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria y
de la Ley del Catastro Inmobiliario, que obliga a la coordinacién de las fincas
con el Catastro en el momento previo a la inscripcién de las reparcelaciones
urbanisticas en el Registro de la Propiedad. Con ello se ayudara a evitar
litigios y conflictos de dificil solucién una vez ultimadas las actuaciones ad-
ministrativas.

Sentencia de 5 de octubre de 2015

En la Villa de Madrid, a cinco de octubre de dos
mil quince.

La Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, constituida por los magistrados relacio-
nados al margen, ha visto el recurso de casacién
541/14, interpuesto por PARQUE MILENIUM, SL,
y MYLAND LEVANTE, SL representadas por el
procurador don José Manuel Villasante Garcia,
contra la sentencia dictada el 5 de octubre de
2013 por la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo (Seccion 3?) del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana en el recurso 191/11,
sobre alteraciones de datos catastrales de bienes
inmuebles como consecuencia de nueva orde-
nacién urbanistica. Ha intervenido como parte
recurrida la Administracién General del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- La sentencia impugnada desestimé
el recurso contencioso-administrativo promovi-

do por Parque Milenium, SL, y Myland Levante,
SL contra la resolucion dictada por el Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de la Comu-
nidad Valenciana el 30 de noviembre de 2010.
Esta resolucién administrativa de revision declaré
no haber lugar a las reclamaciones acumuladas
03/05986/2008 y 03/06181/2008, relativas a
declaraciones de alteracion fisica y econdmica
de bienes inmuebles de ciertas parcelas de la Ur-
banizacién Terol, en el término municipal de Tibi
(Alicante).

La ratio decidendi de la sentencia se encuentra
en sus fundamentos quinto y sexto:

«QUINTO.- Lo primero que debe sefialarse
es que la actora interpone el presente recur-
so contra la resolucion del TEAR sefalada, de
30 de noviembre de 2010, que desestima las
reclamaciones acumuladas 03/05986/2008 y
03/06181/2008 formuladas contra la desestima-
cién presunta y luego expresa de tres recursos de



reposicion que interpone el actor contra los actos
administrativos de fecha 21 de mayo de 2008
dictados por la Gerencia Territorial del Catastro
de Alicante como consecuencia de las solicitudes
de declaraciones de alteracion fisica y econdmica
de bienes inmuebles presentadas por la entidad
Casa Mediterranea Construcciones Internacional
de Alicante relativa determinadas parcelas en el
municipio de Tibi, Alicante.

Tal y como consta en el expediente administrati-
vo, la resolucion desestimatoria del recurso de re-
posicion dictado en el expediente 146046.03/08,
de fecha 17 de octubre de 2008, refiere que el
actor manifesté su disconformidad con el acto
administrativo de fecha 21 de mayo de 2008,
dictado en el expediente 212.549/08, al enten-
der que no se hayan catastradas las parcelas
restos de las fincas origen de la reparcelacién
de la Unidad de Ejecucion del Sector 3 del Suelo
Urbanizable que debieran constar a su nombre,
resolviendo la Gerencia que desestima el recurso
en base a los siguientes fundamentos:

“Segun informe emitido al efecto por el Area de
Inspeccion de esta Gerencia, revisados los datos
que constan de la finca en base de datos alfa-
numérica y grafica, asi como la documentacion
aportada por el reclamante, se ha comprobado
que la mercantil no presenta en su reclamacion
ningun tipo de documentacion gréfica con las
suficientes garantias técnicas (plano acotado,
realizado por técnico competente o visado por
colegio profesional correspondiente) que permita
confirmar las superficies argumentadas asi como
posibles terceros afectados, documentacion ab-
solutamente necesaria a la hora de proceder a
catastral un bien inmueble; por lo que no proce-
de alteracion alguna por imposibilidad de reco-
nocer e identificar las parcelas afectadas, sin que
exista motivo alguno para acometer modificacion
alguna en la base de datos catastral o nueva va-
loracion.”

La resolucién desestimatoria del recurso de repo-
sicion dictado en el expediente 146047.03/08,
de fecha 17 de octubre de 2008, refiere que el
actor manifesté su disconformidad con el acto
administrativo de fecha 21 de mayo de 2008,
dictado en el expediente 212.549/08, con la

denominacion y superficie de varias parcelas de
su propiedad, resolviendo la Gerencia que des-
estima el recurso en base a los siguientes fun-
damentos:

“Sequn informe emitido al efecto por el Area de
Inspeccion de esta Gerencia, revisados los datos
que constan de la finca en base de datos alfa-
numérica y grafica, asi como la documentacion
aportada por el reclamante, se comprueba que
las diferencias entre las superficies solicitadas por
la Mercantil reclamante y las obrantes en el Ca-
tastro, obtenidas a partir de la digitalizacién de
los planos de proyecto de reparcelacion, estan
dentro de los margenes permitidos de trabajo.
La mercantil reclamante, no presenta en su recla-
macioén ningun tipo de documentacion grafica, lo
cual se estima absolutamente indispensable para
acometer una modificacién de las bases de datos
catastrales con margenes de diferencia de la pre-
cision que se requiere.

Mas si cabe si se observa que la suma de todas
las parcelas que forman manzana (...), suman un
toztal de 17736 m’ segun la mercantil y de 17587
m” sequn los datos catastrales. Comprobada que
la cartografia digital catastral se ajusta perfecta-
mente a la realidad existente como se observa
en las ortofotos oficiales, la superficie total de
diferencia debiera ser a costa de vial publico o de
parcelas pertenecientes a otro titular diferente;
en cuyo caso es requisito indispensable no solo
una documentacion gréfica con una precision
superior al 5% sino que ademds se apoye en la
cartografia catastral para determinar si las dife-
rencias de superficie son invadiendo vial publico
o invadiendo parcelas que en Catastro constan
a otro titular.

En cuanto a la denominacion de las diferentes
parcelas, es documento necesario, Certificado
Municipal, en el cual se otorque via y nimero de
policia a cada una de las parcelas ya que no es
hasta ese momento cuando nace en las bases de
datos catastrales dicho modo de denominacion
de parcelas. No estimandose como problemdtica
la actual nomenclatura, ya que identifica inequi-
vocamente a las fincas al constar en el campo
“direccion no estructurada”, la denominacion



que cada una de ellas ha recibido en el proyecto
de reparcelacion.

En consecuencia se desestima el recurso plan-
teado, por encontrarse la finca correctamente
valorada y definida, sin que exista motivo alguno
para acometer modificacion alguna en la base de
datos catastral o nueva valoracion.”

En dltimo lugar, la resolucion desestimatoria del
recurso de reposicion dictado en el expediente
146048.03/08, de fecha 17 de octubre de 2008,
refiere que el actor manifestd su disconformidad
con el acto administrativo de fecha 21 de mayo
de 2008, dictado en el expediente 212.549/08,
con la denominacion y superficie de varias par-
celas de su propiedad, resolviendo la Gerencia
que desestima el recurso en base a los siguientes
fundamentos:

“Sequn informe emitido al efecto por el Area de
Inspeccion de esta Gerencia, revisados los datos
que constan de la finca en base de datos alfa-
numérica y grafica, asi como la documentacion
aportada por el reclamante, se ha comprobado
que las diferencias entre las superficies solicitadas
por la Mercantil reclamante y las obrantes en el
Catastro, obtenidas a partir de la digitalizacion
de los planos de proyecto de reparcelacion, son
en ocasiones superiores al margen de error ad-
misible por lo que pudiera existir algun tipo de
discrepancia.

La mercantil reclamante, sin embargo, no presen-
ta en su reclamacion ningun tipo de documenta-
cion grafica, lo cual se estima absolutamente in-
dispensable para acometer una modificacion de
las bases de datos catastrales con margenes de
diferencia de la precision que se requiere.

Mas si cabe si se observa que la suma de todas
las parcelas que forman manzana (...), suman un
total de 6420 m’ sequn la mercantil y de 6317
m’ segun los datos catastrales. Comprobada que
la cartografia digital catastral se ajusta perfecta-
mente a la realidad existente como puede obser-
varse en las ortofotos oficiales, la superficie total
de diferencia debiera ser a costa de vial publico
o0 de parcelas pertenecientes a otro titular dife-
rente. En cuyo caso es requisito indispensable no
solo una documentacion grafica con una preci-
sion superior al 5% sino que ademas se apoye en

la cartografia catastral para determinar si las dife-
rencias de superficie son invadiendo vial publico
o invadiendo parcelas que en Catastro constan
a otro titular.

En cuanto a la denominacion de las diferentes
parcelas, es documento necesario, Certificado
Municipal, en el cual se otorque via y nimero de
policia a cada una de las parcelas ya que no es
hasta ese momento cuando nace en las bases de
datos catastrales dicho modo de denominacion
de parcelas. No estimandose como problemdtica
la actual nomenclatura, ya que identifica inequi-
vocamente a las fincas al constar en el campo
“direccion no estructurada”, la denominacion
que cada una de ellas ha recibido en el proyecto
de reparcelacion.

Lo expuesto, implica que no procede entrar en el
presente recurso a resolver las alegaciones efec-
tuadas por la actora respecto la desestimacion
presunta de la reclamacién que formulé contra
la resolucion de 31 de octubre de 2008, dictada
en el expediente 196794.03/08, por la que se le
denegd la inclusién de determinados inmuebles
urbanos y rusticos en el censo catastral identifica-
dos como Heredad Finca Terol y Heredad Casita
Seca en término municipal de Tibi, argumentan-
do la insuficiencia de la descripcion gréfica de
las fincas, por exceder del objeto del presente
recurso.

Debemos por tanto centrar la cuestion objeto del
presente recurso, en si la resolucion del TEAR en
cuanto confirma las resoluciones que desestiman
el recurso de reposicion interpuesto resulta con-
forme a derecho 0 no, y en su caso si procede
reconocer el derecho de la actora a exigir del
Centro Gestor del Catastro que incorpore en sus
archivos y bases de datos los documentos intere-
sados por el actor.

SEXTO.- Tal y como hemos sefialado, la actora
manifiesta su disconformidad con que no se ha-
yan catastrado parcelas restos de las fincas ori-
gen de la reparcelacion que debieran constar a su
nombre, asi como con la denominacion y superfi-
cie de varias parcelas de su propiedad.

Alega la actora que tanto el Centro Gestor del
Catastro como el TEAR, han denegado su preten-
sion, manifestando que el actor no ha aportado



los documentos planimétricos correspondientes,
que las discrepancias de superficies estan am-
paradas en los margenes admisibles de trabajo,
que la actora ha podido ocupar viales publicos
0 parcelas de otro titular en cuanto a las discre-
pancias en las superficies, y que es necesaria una
certificacion municipal para incorporar al Catas-
tro el nombre de las calles del Proyecto de Re-
parcelacién.

Invoca en defensa de su pretension que es un
hecho incontrovertido que existe discrepancia
entre las superficies catastrales de las parcelas de
la mercantil y las superficies de las mismas parce-
las resultantes del Proyecto de Reparcelacién, por
lo que no era necesaria practicar prueba alguna
relativa a la disfuncion entre la realidad catastral
y la fisica, ya que el Centro Gestor del Catastro
reconoce que ha considerado el Proyecto de
Reparcelacion, y lo que solicitaron las actoras al
TEAR y ahora solicitan a la Sala es que se declare
la obligacién del Centro Gestor del Catastro de
incorporar a sus archivos y bases de datos el Pro-
yecto de Reparcelacion.

Sefala ademés que no admite que existan mar-
genes admisibles de trabajo que permitan una
discrepancia entre la realidad urbanistica repre-
sentada por la reparcelacién y la realidad catas-
tral porque ello es contrario a lo dispuesto en el
articulo 11 del TR que regula la Ley del Catastro,
que tampoco es admisible que se haya ocupado
viales o parcelas de terceros en la medida en que
lo que pretende es la incorporacion del Proyecto
de Reparcelacion al Catastro con los viales y par-
celas que constan, y que tampoco es admisible
la exigencia de certificacion municipal porque
el nombre de las calles viene incorporado en la
planimetria y memoria juridica del Proyecto de
Reparcelacion, las cuales estarian en poder del
Catastro si hubiese dado cumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 69.2 del Reglamento Ca-
tastral que refiere la obligacion del Catastro de
requerir a las Administraciones Publicas compe-
tentes para la aprobacién definitiva de los ins-
trumentos de planeamientos, para que aporten
copia integra de la documentacién grafica y al-
fanumérica del citado planeamiento que revista
trascendencia catastral.

Lo primero que debe sefalarse es que es cierto
que la Gerencia Territorial del Catastro recono-
ce la existencia de diferencias, pero no entre
las superficies catastrales de los actores y las
resultantes del proyecto de reparcelacion, sino
entre las superficies solicitadas por la mercantil
y las obrantes en el Catastro, obtenidas a partir
de la digitalizacion de los planes de proyecto de
reparcelacion, sefialando que en el supuesto del
expediente 146047.03/08, estan dentro de los
margenes de trabajo permitidos, y que respecto
el expediente 146048.03/08, son en ocasiones
superiores al margen de error admisible por lo
que pudiera existir alguin tipo de discrepancia.
Pues bien, partiendo de que existen discrepan-
cias, es necesario, como sefalan las resoluciones
impugnadas y confirma el TEAR, que la actora
aporte documentacion gréfica como informe y
plano elaborado por técnico en el que se ubique
e identifique indubitadamente sus parcelas en
la cartografia catastral y acredite la exactitud de
la medicién pretendida, pues nos encontramos
ante una pretension de modificacion, con unos
margenes de diferencia, como sefalan las resolu-
ciones de la Gerencia, que requieren una maxima
precision, siendo que tal y como se recoge en las
mismas, las superficies obrantes en el Catastro
se han obtenido mediante la digitalizacion de los
planos del Proyecto de Reparcelacién, por lo que
a los efectos de desvirtuar tales resultados es ne-
cesaria una prueba técnica que asf lo acredite,
siendo que la carga de la prueba recae sobre la
actora que pretende acreditar el citado error, en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 217 de
la LEC en relacién con el articulo 105 de la LGT
58/2003. Y lo mismo cabe decir respecto la pre-
tension de que sean catastradas a su favor las
parcelas restos de las fincas origen de la repar-
celacion, pues tampoco ha presentado prueba
técnica que permita identificar dichas parcelas y
los posibles terceros afectados.

Tampoco cabe estimar la pretension de la acto-
ra de que se ha incumplido lo dispuesto en el
articulo 69.2 del Reglamento del Catastro, pues
como la misma reconoce en su demanda, la
aprobacion de la Homologacién y Modificacién
de las Normas Subsidiarias de Planeamiento del



Plan Parcial de la Finca Terol del municipio de Tibi;
y la aprobacion de los sectores 1, 2 y 3 del ex-
presado Plan Parcial, son instrumentos que han
sido comunicados en legal forma a la Gerencia
del Catastro en Alicante, no resultando probado
por el actor que no hayan tenido representacion
catastral ni hayan sido incorporados a los archi-
vos y bases de datos catastrales, maxime cuando
consta expresamente y asf lo reconoce la propia
actora, que el Centro Gestor del Catastro ha teni-
do a su disposicién el Proyecto de Reparcelacion,
y ha fijado las superficies catastrales a partir de
la digitalizacién de los planos del citado Proyecto
de Reparcelacion.

Lo expuesto hasta ahora conlleva desestimar la
pretension de la actora en cuanto a que se ca-
tastren las parcelas de restos de las fincas origen,
asi como la disconformidad de la superficie con
parcelas de su propiedad, sin necesidad de entrar
a analizar los restantes motivos alegados.

- En Ultimo lugar y atendiendo a la cuestion re-
ferente a la denominacion de las parcelas de su
propiedad, que el actor impugna y entiende que
no es admisible la certificacion municipal, pues
el nombre viene incorporado en la planimetria y
memoria juridica del Proyecto de Reparcelacion,
obrante en las dependencias catastrales, debe
confirmarse la resolucién administrativa en cuan-
to refiere que es necesario certificado municipal,
en el cual se otorgue via y numero de policia a
cada una de las parcelas, siendo en este momen-
to cuando nace en las bases de datos catastrales
dicho modo de denominacion de las parcelas.
Por lo expuesto el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto debe de ser desestimado».
SEGUNDO.- Parque Milenium, SL, y Myland Le-
vante, SL, prepararon el presente recurso y, previo
emplazamiento ante esta Sala, efectivamente lo
interpusieron mediante escrito presentado el 13
de marzo de 2014, en el que invocaron dos moti-
vos de casacion al amparo del articulo 88.1.d) de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de esta
jurisdiccion (BOE de 14 de julio).

En el primero denuncian error en la valoracion de
la prueba existente en el proceso y con el segun-
do hacen valer la vulneracion de los articulos 11
y 14 del texto refundido de la Ley del Catastro

Inmobiliario, aprobado por Real Decreto legisla-
tivo 1/2004, de 5 de marzo (BOE de 8 de marzo).
Sostienen que del analisis sistematico de ambos
preceptos, y a la vista de la exposicién de moti-
vo del citado texto refundido, se deduce que la
intencion del legislador es que el planeamiento
urbanistico, una vez aprobado en legal forma, se
incorpore al Catastro a fin de evitar discrepancias
entre el Registro de la Propiedad y el Catastro
como registro de propiedades a efectos fiscales,
reconociéndose en algunas sentencias de tribu-
nales superiores de justicia la obligacion de la co-
municacion en los supuestos de modificaciones
de planeamientos y actos de gestion urbanistica
(sentencia 472/12 del de Galicia de 25 de junio,
y 716/06, de 26 de diciembre, del Pais Vasco).
Entiende que asf deberfa haber ocurrido en el
presente caso, pues aprobado el planeamiento
de los cuatro sectores en que se divide el Plan
Parcial de la Finca Terol del municipio de Tibi, la
homologacién del sector y los referidos planes
parciales con todas sus determinaciones debieron
incorporarse al Catastro.

Sin embargo, ello no se ha producido, provo-
candose grandes discrepancias entre la realidad
castastral y la registral, y ante tal situacion la
sentencia impugnada acude a una motivacién
que desconoce e inaplica los preceptos en cues-
tion, trasladando al administrado una carga que,
ameén de resultar excesiva por su imposibilidad,
resulta contraria a los dictados de la legislacién
aplicable. Entienden que la funcién de incorporar
los instrumentos urbanisticos al Catastro, tal y
como han sido legalmente aprobados y con toda
la documentacién aneja a los mismos, corres-
ponde a la Administracion catastral, que, como
acreditd, tenfa en su poder toda la documenta-
cién necesaria para proceder a la inmatriculacién
catastral.

Afaden a mayor abundamiento que, si la Geren-
cia Territorial del Catastro hubiera entendido que
no disponia de la documentacion necesaria para
incorporar al Catastro los instrumentos urbanis-
ticos, debia, en los términos que expresa su pro-
pia normativa, requerir a la Administracién que
aprobo los mismos para que remitiese éstos en
cumplimiento de los dispuesto en el articulo 69.2



del Real Decreto 417/2006, de 7 de abril, por el
que se desarrolla el texto refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario (BOE de 24 de abril). En el
mismo sentido consideran incumplido el articu-
lo 19.2 de dicha disposicién reglamentaria, que
regula la obligacién de inspeccién de la Adminis-
tracién Catastral.

Por ultimo, y en relacién con la obligacion de
incorporar una planimetria con el detalle sufi-
ciente para romper la presuncion de veracidad
de la actuacion del Catastro, manifiestan que, tal
y como alegaron en la instancia, los planos del
proyecto de reparcelacion se hallaban en poder
del Catastro, segun resulta del propio expediente
administrativo, por lo que esta excusa conculca el
articulo 35.F de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones
PUblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun (BOE de 27 de noviembre), pues esos planos
cumplen las prescripciones contenidas en la nor-
mativa urbanistica de la Comunidad Valenciana.
Por ello, concluyen que si obran en los autos los
planos con el suficiente detalle para que no se
produzcan los errores técnicos justificados por la
Administracién actuante bajo el manto del de-
nominado “margen de tolerancia”, deben con-
tenerse en el Catastro todas las determinaciones
que se expresan en el articulo 35 del Real Decreto
417/2006.

Terminan solicitando el dictado de sentencia que
case la recurrida y que, en su lugar, anule los
actos administrativos impugnados, «declarando
como situacion juridica individualizada el dere-
cho a exigir del Centro Gestor del Catastro a que
en fase de gestion y con arreglo al procedimiento
legalmente establecido incorpore a sus archivos
y bases de datos de la resolucion del Conseller
de Obras Publicas y Urbanismo y Transporte de
la Generalitat Valenciana de 6 de mayo de 2002
por la que se aprobo definitivamente la Modifi-
cacion y Homologacion de las Normas Subsidia-
rias de Planeamiento Municipal en el dmbito del
Plan Parcial de la Finca Terol del municipio de Tibi
(Alicante) el acuerdo del Pleno del Excmo. Ayun-
tamiento de Tibi de 24 de diciembre de 2002 por
el que se acordo aprobar definitivamente el Plan
Parcial 1, 2 y 3 del suelo urbanizable de la Finca

Terol, asi como el Proyecto de Reparcelacion del
Sector 3 de la Finca Terol en los estrictos términos
en que fue aprobado por la Corporacion Muni-
cipal y ulteriormente inscrito en el Registro de la
Propiedad de Jijona y todo ello hasta conseguir
que la realidad catastral coincida con la conteni-
da en las determinaciones y estructura de la pro-
piedad definida en los precitados instrumentos
urbanisticos de planeamiento».

TERCERO.- La Seccion Primera de esta Sala, en
auto de 10 de julio de 2014, decidié rechazar in
limine litis el primer motivo de casacién, admi-
tiendo el recurso en cuanto al segundo.
CUARTO.~- La Administracion General del Estado
se opuso al recurso en escrito registrado el 22 de
septiembre de 2014, en el que interesa su inad-
misién por falta de interés casacional, en la medi-
da en que afecta exclusivamente a las dos socie-
dades recurrentes, todo ello con fundamento en
el articulo 93.2.¢) de la Ley de esta jurisdiccion.
En cuanto al fondo del segundo motivo, Unico
admitido, considera que la fundamentacion de
las resoluciones administrativas, confirmada por
la sentencia, no ha sido desvirtuada. Dichas re-
soluciones, al denegar la peticién de las socieda-
des recurrentes, dispusieron la necesidad de que
aportaran documentacion grafica suficiente.
QUINTO.- Las actuaciones quedaron pendientes
de sefalamiento para votacion y fallo, circuns-
tancia que se hizo constar en diligencia de orde-
nacion de 23 de septiembre de 2014, fijandose
al efecto el dia 29 de septiembre de 2015, en el
que, previa deliberacion, se aprobd la presente
sentendia.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Joaquin Huelin
Martinez de Velasco, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Este recurso de casacion suscita una
cuestion puntual, pero de trascendencia general.
Se trata de despejar la siguiente incognita: ¢la in-
corporacién o la alteracion de las caracteristicas
de bienes inmuebles en el Catastro Inmobiliario
consecuencia de actos de planeamiento o de
gestion urbanistica debe realizarse a instancia de
los titulares afectados o mediante comunicacion
de las administraciones publicas actuantes? Mas



en particular, se trata de determinar a quién in-
cumbe la carga de acreditar cudles son los da-
tos correctos cuando existen diferencias entre
los resultantes del catastro y los derivados de la
ordenacion urbanistica: ¢a los interesados o a la
propia Administracion que ha elaborado y apro-
bado los documentos administrativos de los que
surgen las diferencias?

Viene a cuento este interrogante porque la sen-
tencia impugnada, avalando el criterio de la Ad-
ministracién, termina considerando que tal deber
recae sobre los administrados, y por ello desesti-
ma la demanda.

La delimitacién que acabamos de realizar del
objeto de debate deja automaticamente fuera
de juego la pretension de inadmision que, con
fundamento en el articulo 93.2.e) de la Ley de
esta jurisdiccion, hace valer la Administracion
recurrida por entender que, tratandose de un
asunto de cuantia indeterminada, carece de in-
terés casacional por afectar exclusivamente a las
dos sociedades recurrentes.

Muy lejos de la realidad se encuentra esta apre-
ciacién, pues la decision que adoptemos, aun
proyectandose de forma inmediata en la esfera
juridica de las dos companifas recurrentes, servira
para fijar la posicion de los ciudadanos titulares
de bienes inmuebles afectados por la ordenacion
urbanistica cuando conlleve alteraciones de sus
caracteristicas que deban tener reflejo catastral.
Por ello, como hemos decidido en otras ocasio-
nes para casos semejantes, tal pretension de re-
chazo liminar del recurso debe ser desestimada,
porque lo que aqui decidamos sera susceptible
de influir, directa o indirectamente, en la inter-
pretacion y la aplicacion de las normas que ri-
gen la institucion catastral [véanse las sentencias
de 1 de diciembre de 2003 —dos— (casaciones
7907/00'y 7917/00, FJ 2°), 15 de marzo de 2005
(casacion 4279/01, FJ 2°), 25 de septiembre de
2007 (casacién 1829/03, FJ 3°), 30 de octubre
de 2007 (casacion 6998/03, FJ 2°) y 9 de febrero
de 2009 [casacion 4946/06, F) 2°.a)], cumplién-
dose la funcién nomofilactica propia del recurso
de casacion.

SEGUNDO.- El marco juridico que debemos to-
mar en consideracion es el texto refundido de la

Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado en 2004,
y el Real Decreto que lo desarrolla, que es de
2006 (ambos textos ya identificados con mayor
precision en los antecedentes de esta sentencia).
El Catastro es un registro administrativo en el
que se describen los bienes inmuebles, cuya in-
formacion se pone al servicio, entre otros, de los
principios de generalidad y justicia tributaria (ar-
ticulos 1y 2 del texto refundido). La descripcion
catastral de los bienes inmuebles comprende sus
caracteristicas fisicas, econémicas y juridicas, en-
tre las que se encuentran la localizacion v la refe-
rencia catastral, la superficie, el uso, el destino, el
valor catastral y su titular, datos que, sin perjuicio
del Registro de la Propiedad, se presumen ciertos
(articulo 3).

Las competencias en materia catastral correspon-
den al Estado, que se ejercen por la Direccién
General del Catastro, directamente o a través de
las distintas férmulas de colaboracion que se es-
tablezcan entre las diferentes Administraciones,
entidades y corporaciones publicas (articulo 4).
Las titulares catastrales, esto es, las personas na-
turales o juridicas que ostenten sobre un bien in-
mueble el derecho de propiedad, una concesion
administrativa o un derecho real de superficie o
de usufructo (articulo 9.1), tienen el deber de co-
laborar con el Catastro, suministrandole cuantos
datos, informes o antecedentes resulten precisos
para su gestion (articulo 10.2). Ahora bien, este
deber de colaboracién no desdibuja el hecho de
que la incorporacién o la alteracion de las carac-
teristicas de un bien en el Catastro es un pro-
cedimiento formal que se articula por distintos
cauces: a) declaraciones, comunicaciones y soli-
citudes; b) subsanacién de discrepancias; €) ins-
peccién castastral y d) valoracion (articulo 11.2).
El cauce comun es el de las declaraciones, que
incumbe a los titulares catastrales, sobre quienes
recae la obligacién de formalizarlas para incorpo-
rar en el Catastro los inmuebles y sus alteracio-
nes. Esta obligacidn se exceptta en los supuestos
de comunicacion (articulo 13.2).

Las comunicaciones se requlan en el articulo 14
y, en lo que a este litigio interesa, tienen la con-
dicion de tal las que las Administraciones actuan-
tes deben formalizar ante el Catastro en los su-



puestos de concentracion parcelaria, de deslinde
administrativo, de expropiacién forzosa y de los
actos de planeamiento y de gestién urbanisticos
que se determinen reglamentariamente [articulo
14.0)]. Este desarrollo reglamentario se encuentra
en el articulo 35 del Real Decreto 417/2006, en el
que la obligacién de comunicacién que incumbe
a las Administraciones urbanisticas alcanza, entre
otros extremos, a las modificaciones del planea-
miento que supongan alteraciones en la natura-
leza del suelo y a los proyectos de compensacion,
de reparcelacion y de urbanizacion, o figuras
andlogas, obligacion que debe cumplimentarse
en el plazo de dos meses desde el dia siguiente
a la publicacién oficial de la aprobacion definitiva
del instrumento de planeamiento o de los pro-
yectos de compensacion o reparcelacion [articulo
36, letras d) y e)].

El marco normativo expuesto nos permite dar
respuesta al primero de los interrogantes que nos
suscita este litigio: la incorporacion o la altera-
cién de las caracteristicas de un bien inmueble
en el Catastro Inmobiliario consecuencia de actos
de planeamiento o de gestion urbanistica debe
realizarse mediante comunicacion de las adminis-
traciones actuantes.

Siendo asi, a juicio de este Tribunal Supremo,
la Sala de instancia se equivoca cuando asume
como correcta la decisién administrativa dene-
gatoria de la pretensién de incorporar al Catas-
tro las alteraciones consecuencia de las normas
subsidiarias, los planes parciales y los proyectos
de reparcelacion de la finca Terol por no aportar
los documentos planimétricos correspondientes,
con el pretexto de que existen discrepancias, no
discutidas, entre las superficies catastrales y la
resultantes de esos instrumentos de ordenacién
y de gestién urbanistica, afirmando que la car-
ga de aportar tales documentos corresponde al
titular catastral.

Esos documentos deben ser comunicados, como
en efecto lo fueron, por la Administracién ur-
banistica y, con base en ellos, el Catastro debe
decidir, pues para la practica de las inscripciones
catastrales a través de los distintos procedimien-
tos de incorporacién puede utilizarse cualquier
medio de prueba admisible en derecho, suficien-

te para acreditar la realidad de los hechos, actos
0 negocios que las motiven (articulo 24.1 del Real
Decreto citado), correspondiendo la carga de la
prueba a quien haga valer su derecho (articulo
24.3).

Esta Ultima prevision, que es una particulariza-
cién en el ambito catastral del principio general
presente en el articulo 217 de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento civil (BOE de 8 de
enero), y en el articulo 105 de la Ley General Tri-
butaria de 2003, conlleva que quien hace valer su
derecho debe probarlo. En otras palabras, quien
pretende incorporar en el Catastro un bien con
unas determinadas caracteristicas debe acreditar-
las, en particular, la superficie, pero ello no im-
plica de forma ineluctable que deba ser él quien
directamente elabore, a través de sus propios
medios, el documento técnico acreditativo, cuan-
do, precisamente, el cambio es consecuencia de
una actuacion publica urbanistica, en la que in-
tervienen las administraciones competentes con
la obligacion de incorporar en los procedimientos
de elaboracién y aprobacion de los instrumentos
de planeamiento y de gestion la documentacién
grafica necesaria para ello.

Por lo tanto, efectivamente, corresponde a las
sociedades recurrentes acreditar la superficie y
demas caracteristicas fisicas, econémicas y juridi-
cas de los bienes de su titularidad en el Catastro,
pero lo han de hacer mediante los documentos
oficiales que han determinado la aprobacion de
aquellos instrumentos, que la Administracion ur-
banistica esta obligada a comunicar al Catastro,
incluso a requerimiento de este Ultimo, entre
ellos los que integran la documentacion gréfica
y alfanumérica del citado planeamiento, que re-
vistan trascendencia catastral (articulo 69.2 del
Real Decreto 417/2006). No se debe olvidar que
la Administracion catastral esta obligada a com-
probar la integridad, exactitud y veracidad de las
declaraciones y comunicaciones, investigando la
posible existencia de hechos, actos o negocios
no declarados, declarados parcialmente (articulo
19.2 del texto refundido) o, anadimos ahora no-
sotros, con datos inexactos o erroneos.

En suma, cuando existen diferencias entre las
superficies catastrales y las resultantes de la or-



denacion urbanistica, incumbe a los interesados
acreditar la realidad de ese dato fisico, para ha-
cer concordar al Catastro con el mismo; pero esa
carga probatoria puede cumplirla a través de los
documentos graficos que la Administracion ac-
tuante esta obligada a comunicar al Catastro.

Y si esos documentos no resultan suficientes,
presentando un margen de error no tolerable, la
respuesta no puede ser, como la que se ha sumi-
nistrado en este caso: negar el acceso al Catastro
de las alteraciones derivadas de la nueva ordena-
cién. Este desenlace se opone a la finalidad de
la institucion de hacer coincidir la realidad fisi-
ca, econémica y juridica de los bienes inmuebles
con el contenido de ese registro administrativo.
La solucion no puede ser otra que tal institucién
administrativa, dependiente del Ministerio de
Hacienda, recabe de la Administracién responsa-
ble de la alteracion los datos, los elementos y las
pruebas precisos para que esa discrepancia pue-
da ser superada y se satisfaga el interés general a
que sirve el Catastro.

Lo hasta aqui expuesto justifica la estimacién del
segundo motivo de casacién (Unico admitido a
trémite) por infraccion de los preceptos del tex-
to refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario
y del Real Decreto 417/2006 que se invocan en
el mismo.

TERCERO.- Procede, por tanto, que, segun nos
impone el articulo 95.2.d) de la Ley de esta ju-
risdiccion, resolvamos el litigio en los términos
suscitados por las partes.

Los actos administrativo originarios son resolu-
ciones de la Gerencia Territorial del Catastro de
Alicante que se negaron a incorporar a dicho
registro determinadas alteraciones como conse-
cuencia de la ordenacion y la gestién urbanistica
de la finca Terol, en el término municipal de Tibi.
El Tribunal Econémico-Administrativo Regional
de Alicante ratifico esa decisién, sin perjuicio de
que, «si el interesado considera que los datos no
son coincidentes, y la discrepancia en la deno-
minacion, superficie y titularidad de las parcelas,
persiste podria dirigirse a la Gerencia Regional
del Catastro, si lo estima oportuno, solicitando la
subsanacion de tal discrepancia, en debida forma
y con la prueba pertinente (la prueba que estime

adecuada o la que le pueda ser requerida por el
Centro Gestor, elaborada en todo caso “sobre la
cartografia catastral” tal y como fundamenta la
resolucion impugnada); todo ello, en aras a un
necesario y constante ajuste entre los datos ca-
tastrales y la realidad extracatastral».

En la demanda pidié la anulacién de dichos ac-
tos administrativos y el reconocimiento de la
situacion juridica individualizada consistente en
«exigir del Centro Gestor del Catastro a que en
fase de gestion y con arreglo al procedimiento
legalmente establecido incorpore a sus archivos
y bases de datos la Resolucion del Conseller de
Obras Publicas, Urbanismo y Transporte de la Ge-
neralitat Valenciana de 6 de mayo de 2002 por
la que se aprobd definitivamente la Modificacion
y Homologacién de las Normas Subsidiarias de
Planeamiento Municipal en el dmbito del Plan
Parcial de la Finca Terol del municipio de Tibi (Ali-
cante); el acuerdo del Pleno del Excmo. Ayunta-
miento de Tibi de 24 de diciembre de 2002 por
el que se acordo aprobar definitivamente el Plan
Parcial 1, 2y 3 del suelo urbanizable de la Finca
Terol, asi como el Proyecto de Reparcelacion del
Sector 3 de la Finca Terol en los estrictos términos
en que fue aprobado por la Corporacién Muni-
cipal y ulteriormente inscrito en el Registro de la
Propiedad de Jijona y todo ello hasta conseguir
que la realidad catastral coincida con la conteni-
da en las determinaciones y estructura de la pro-
piedad definida en los precisados instrumentos
urbanisticos de planeamiento».

En virtud de los razonamientos expuestos en el
anterior fundamento juridico, procede estimar
esta pretension y anular los actos impugnados,
pero no podemos reconocer la situacion juridica
individualizada que se identifica en la demanda,
tal y como ha sido formulada. A efectos catastra-
les, la «realidad» urbanistica no prevalece sobre
la «realidad» catastral cuando existen discrepan-
cias, dado que ambas se presumen ciertas. Esas
discrepancias se deben resolver en este caso a
iniciativa del Catastro por las Administraciones
implicadas —Gerencia Territorial del Catastro,
Ayuntamiento de Tibi y Generalitat Valenciana—
con el concurso de los interesados, en los corres-



pondientes procedimientos de subsanacién y de
rectificacion catastral.

CUARTO.- La estimacion del recurso de casacion
determina que, en virtud del articulo 139.2 de
la Ley de esta jurisdiccion, no proceda realizar
una condena sobre las costas causadas en su
tramitacion, pronunciamiento que, atendiendo a
apartado 1 del mismo precepto, en la redaccion
anterior a la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal (BOE de 11 de
octubre), debemos hacer extensible a las de la
instancia.

FALLO:

Acogemos el recurso de casacion 541/14, inter-
puesto por PARQUE MILENIUM, SL y MYLAND
LEVANTE, SL, contra la sentencia dictada el 5 de
octubre de 2013 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién 3°) del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana en el re-
curso 191/11, que casamos y anulamos.

En su lugar:

Estimamos en parte el recurso contencioso-ad-
ministrativo instado por las citadas compafias
frente a la resolucién dictada por el Tribunal
Econoémico-Administrativo Regional de la Comu-
nidad Valenciana el 30 de noviembre de 2010,
que declard no haber lugar a las reclamaciones

acumuladas 03/05986/2008 y 03/06181/2008,
relativas a las declaraciones de alteracion fisica
y econdmica de bienes inmuebles de ciertas par-
celas de la Urbanizacion Terol, en el término mu-
nicipal de Tibi (Alicante), anulando dichos actos
administrativos por ser disconformes a derecho,
pero sin reconocer la situacion juridica individua-
lizada que en su demanda interesaron las citadas
comparifas, al deberse proceder conforme a lo
expuesto en el tercer fundamento de derecho, in
fine, de esta sentencia.

No hacemos un expreso pronunciamientos sobre
las costas, tanto las de la instancia como la de
esta casacion.

Asf por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Emilio Frias Ponce Joa-
quin Huelin Martinez de Velasco Jose Antonio
Montero Fernandez Manuel Martin Timon Juan
Gonzalo Martinez Mico Rafael Fernandez Mon-
talvo PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido
la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado
Ponente D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco,
estando la Sala celebrando audiencia publica en
el mismo dia de su fecha, de lo que, como Secre-
taria, certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacién del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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Cabecera: Conflicto colectivo. Es clausula abusiva en el contrato/tipo indicar que el traba-
jador proporciona voluntariamente a la empresa el nimero de teléfono mévil o su cuenta
de correo electrénico, asi como su compromiso para comunicar la inmediata variacién de
tales datos, al objeto de que se pueda comunicar por tales vias toda incidencia relativa al
contrato, relacién laboral o puesto de trabajo. La clausula es contraria a la LOPD.
Jurisdiccion: Social

Ponente: Luis Fernando de Castro Ferndndez

Origen: Tribunal Supremo

Fecha: 21/09/2015

Tipo resolucion: Sentencia

Sala: Cuarta

Seccion: Primera

Numero Recurso: 259/2014

Supuesto de hecho: Una empresa no podra obligar al trabajador a facilitar el teléfono moé-
vil y el correo electrénico en el contrato. El Tribunal Supremo admite que voluntariamente
puedan ponerse aquellos datos a disposicién de la empresa e incluso que pudiera resultar
deseable, dado los actuales tiempos de progresiva pujanza telematica en todos los &mbitos

Una sentencia del Tribunal Supremo ha desestimado el recurso de casa-
ci6én de la empresa en proceso de conflicto colectivo promovido por el sindi-
cato CCOOQ, como consecuencia de que la empresa desde un cierto tiempo
hubiera incorporado a los contratos de trabajo del personal de nuevo in-
greso una clausula que dice: “Ambas partes convienen expresamente que
cualquier tipo de comunicacioén relativa a este contrato, a la relacién laboral
o al puesto de trabajo, podra ser enviada al trabajador via SMS o via correo
electrénico, mediante mensaje de texto o documento adjunto al mismo, se-
gun los datos facilitados por el trabajador a efectos de contacto. Cualquier
cambio o incidencia con respecto a los mismos, debera ser comunicada a la
empresa de forma fehaciente y a la mayor brevedad posible”.

ElTribunal Supremo admite que voluntariamente puedan ponerse aque-
llos datos a disposicion de la empresa e incluso que “pudiera resultar de-
seable, dado los actuales tiempos de progresiva pujanza telematica en todos
los &mbitos”. Pero se opone a que en el contrato de trabajo se haga constar
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mediante clausula/tipo que el trabajador presta su «voluntario» consenti-
miento a aportar los referidos datos personales, siendo asi que el trabajador
es la parte mas débil del contrato y que al ser incluida por la empresa en el
momento de acceso a un bien escaso como es el empleo puede entenderse
que su consentimiento sobre tal extremo no es por completo libre y volunta-
rio, por lo que tal clausula es nula por atentar contra un derecho fundamental
y “debe excluirse de los contratos de trabajo”.

El Tribunal Supremo considera que los datos cuya incorporacién al con-
trato se cuestionan [teléfono mévil/correo electrénico] en manera alguna
estan exentos del consentimiento del trabajador, porque no lo estan en la ex-
cepcién general del art. 6.2 de la Ley de Proteccién de Datos al no ser «nece-
sarios para el mantenimiento o cumplimiento» del contrato de trabajo segtin
la definicién del Diccionario de la Real Academia (aquello que «es menester
indispensablemente, o hace falta para un finy), ya que la relacién laboral ha
podido hasta recientes fechas desarrollarse sin tales instrumentos.

Tampoco se aplica la excepcién al régimen general de datos personales
del art. 2.2 del Reglamento de Proteccién de Datos que se refiere exclusiva-
mente al teléfono y direccién electrénica «profesionalesy, esto es, los desti-
nados —especificamente— a la actividad profesional del trabajador.

COMENTARIO:

1. OBJETO DEL PROCESO, TIPO DE RECURSO, PARTES Y
SALA

Con fecha 21 de septiembre de 2.015 la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo dicta Sentencia desestimatoria del recurso de casacién sobre de-
manda de Conflicto Colectivo en accién de impugnacién de determinadas
clausulas incorporadas por la empresa a contratos de trabajo.

En el presente procedimiento han sido parte demandante diferentes
Secciones de Sindicatos, y como demandados lo han sido tanto la Empresa
contratante, asi como otros Sindicatos. Ante el Tribunal Supremo es recu-
rrente exclusivamente la Empresa.

Los hechos y su cronologia en los que se basa el presente procedimiento,
son los siguientes:

I. La Federacién de Servicios Financieros y Administrativos de un Sindi-
cato con implantacién en la Empresa demandada, esta integrada en la Con-
federacion Sindical del mismo, organizacion sindical con la consideracion
de mas representativa a nivel estatal.



II. El presente conflicto colectivo afecta a trabajadores de la Empresa que
realizan su prestacién laboral en centros de trabajo situados en un ambito
superior al de una Comunidad Auténoma.

III. La citada Empresa pertenece al sector de Empresas del sector de
Contact Center y por tanto se encuentra dentro del ambito de aplicacién
del Convenio Colectivo de ambito Estatal del Sector de Contact Center (an-
tes telemarketing) (Cédigo de convenio niumero 99012145012002), que fue
suscrito con fecha 23 de mayo de 2012, de una parte, por la asociacién em-
presarial Asociacién de Contac Center Espafiola (ACE), en representacion
de las empresas del sector, y de otra, por los sindicatos CCOO y FES-UGT,
en representacién de los trabajadores, BOE n° 179 de 27 de julio de 2012,
publicado por Resolucién de 12 de julio de 2012, de la Direccién General
de Empleo.

IV.La Empresa demandada desde hace mas de un afio est4 incorporando
una clausula en los contratos de trabajo nuevos que dice: “Ambas partes
convienen expresamente que cualquier tipo de comunicacién relativa a este
contrato, a la relacién laboral o al puesto de trabajo, podra ser enviada al
trabajador via SMS o via correo electrénico, mediante mensaje de texto o
documento adjunto al mismo, segtin los datos facilitados por el trabajador a
efectos de contacto. Cualquier cambio o incidencia con respecto a los mis-
mos, deberd ser comunicada a la empresa de forma fehaciente y a la mayor
brevedad posible”

V. Con fecha 1 de abril de 2013, la parte demandante presenté denuncia
en la Inspeccién de Trabajo por este motivo

VI. La Inspeccién de trabajo inicia las actuaciones correspondientes, y
con fecha 15 de abril 2013 procede a realizar un acta de advertencia en el
libro de visitas de la empresa, en los siguientes términos: “Se advierte a la
empresa que la clausula n° 10 del anexo I que incluye en los contratos de tra-
bajo no le exime del cumplimiento de los requisitos formales exigidos por
la normativa legal vigente en materia de extincién del contrato de trabajo,
modificacién de condiciones de trabajo, etc.”

VII. En cuanto a la calificacién por parte de la Inspeccién de tal clausula
como abusiva decir que es un principio general del derecho que las clausu-
las abusivas se tienen por no puestas, sin perjuicio de lo cual, conforme ala
legislacién vigente, su calificacién como tal y consecuente nulidad corres-
ponde declararla a los 6rganos jurisdiccionales.

VIIL. A partir de finales del mes de abril de 2015, la Empresa ha variado
esta clausula, siendo el texto actual el siguiente: “Ambas partes convienen
expresamente que cualquier tipo de comunicacién relativa a este contrato, a
la relacién laboral o al puesto de trabajo, podra ser enviada al trabajador via
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SMS o via correo electrénico, mediante mensaje de texto o documento ad-
junto al mismo, sin menoscabo del cumplimiento por parte de la empresa de
los requisitos formales exigidos por la normativa laboral vigente, y segtn los
datos facilitados por el trabajador a efectos de contacto. Cualquier cambio o
incidencia con respecto a los mismos, debera ser comunicada a la empresa
de forma fehaciente y a la mayor brevedad posible”. En el mes de julio de
2.015 la Empresa ha vuelto incorporar la siguiente clausula: “Ambas partes
convienen expresamente que cualquier tipo de comunicacién relativa a este
contrato, a la relacién laboral o al puesto de trabajo, podra ser enviada al
trabajador via SMS o via correo electrénico, mediante mensaje de texto o
documento adjunto al mismo, segtin los datos facilitados por el trabajador a
efectos de contacto. Cualquier cambio o incidencia con respecto a los mis-
mos, debera ser comunicada a la empresa de forma fehaciente e inmediata”.

IX. Se ha celebrado intento de mediacién ante el Servicio Interconfederal
de Mediacién y Arbitraje en fecha 24 de septiembre de 2013 que finaliz6 te-
niendo como resultado el intento sin efecto. Se han cumplido las previsiones
legales”.

X. Por parte de la Federacién de Servicios Financieros y Administrativos
de un Sindicato, se plante6 demanda sobre Conflicto Colectivo, de la que co-
noci6 de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. En el correspondiente
escrito, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho, terminaba supli-
cando se dictara sentencia: “por el que en definitiva se declare la nulidad de
las citadas clausulas”.

La cuestién que ahora resuelve la Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha-
bia seguido el siguiente iter procesal:

Primera Instancia: Con fecha 28 de enero de 2014 la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional, dicté6 Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: “Que debemos estimar y estimamos la demanda formulada
por la Federacién de Servicios Financieros y Administrativos de un Sindica-
to, contra la empresa, siendo partes interesadas diversos Sindicatos, sobre
conflicto colectivo. Y se declara la nulidad de las clausulas impugnadas y
debemos condenar y condenamos a la empresa demandada a estar y pasar
por esta declaracién”.

2. DISPUTA ]URiDICAY FUNDAMENTOS USADOS POR EL
TRIBUNAL
La cuestién objeto de debate se centra a determinar la validez de una

clausula/tipo que la empresa demandada incluye en los contratos de trabajo
y que, con ligeras variantes introducidas en el tiempo, refiere —ultima ver-
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sion— que las «partes convienen expresamente que cualquier tipo de comu-
nicacion relativa a este contrato, a la relacion laboral o al puesto de trabajo,
podra ser enviada al trabajador via SMS o via correo electrénico... segn los
datos facilitados por el trabajador a efectos de contacto» y que «cualquier
cambio o incidencia con respecto a los mismos, debera ser comunicada a la
empresa de forma fehaciente e inmediatay.

Por tanto, la discusion se centra en determinar la eficacia o no del con-
tenido de dicha estipulacién, y derivado de ello, la procedencia o no de su
declaracién de nulidad.

Frente a la pretensién del Sindicato demandante, la Empresa sostiene los
siguientes argumentos juridicos:

I).- La vulneracién del art. 6 LOPD, porque si bien en su apartado 1 el pre-
cepto subordina el tratamiento de datos de caracter personal a inequivoco
consentimiento del afectado, su apartado 2 exime de tal regla a «los datos
de caracter personal que surgen en el &mbito de una relacién laboral y son
necesarios para el mantenimiento o cumplimiento de éstay.

II).- La infraccién del art. 2.2 del Reglamento de desarrollo de la LOPD,
que excluye de la referida proteccién —en el marco de tales relaciones la-
borales— a «la direccién postal o electrénica, teléfono y nimero de fax pro-
fesionales».

IIT).- La conculcacién del art. 4 LOPT, en tanto que el mismo «consagra
la necesidad de que el uso de los datos de caracter personal sea adecuado,
pertinente y no excesivo en relacién con las finalidades para las que se hu-
bieran obtenido»

IV).- La transgresién del art. 7.2 CC, porque «delimita con precisién los
contornos de la figura juridica de abuso del derechoy.

El Tribunal Supremo, en el examen de la cuestién objeto del litigio ha
de partir del andlisis de la Ley Orgénica 15/1999, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal, de 13 de diciembre; y de su Reglamento aprobado
por RD 1720/2007, de 21 de diciembre; para acto continuo tomar en consi-
deracién la doctrina constitucional interpretativa de aquellas disposiciones
legales; para posteriormente valorar la doctrina relativa a la vigencia de los
derechos fundamentales en el ambito de la relacién laboral; y finalmente
aplicar la precedente exposicién al caso enjuiciado, atendiendo a las con-
cretas denuncias y argumentaciones del recurso, y valorando expresamente
las circunstancias concurrentes.
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3. LA DECISION DEL TRIBUNAL

I. Examen de la exposicion de la Ley Organica 15/1999, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, de 13 de di-
ciembre; y Reglamento aprobado por RD 1720/2001, de
21 de diciembre

La Sala pone de manifiesto que LOPD contiene dos disposiciones clara-
mente atinentes al caso:

1) El art. 3.a) dispone que se entendera por «datos de caracter personal:
cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o iden-
tificablesy.

2) De acuerdo con el art. 6, «1. El tratamiento de los datos de caracter
personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la
ley disponga otra cosa. 2. No sera preciso el consentimiento cuando los da-
tos de caracter personal [...] se refieran a las partes de un contrato o precon-
trato de una relacién negocial, laboral o administrativa y sean necesarios
para su mantenimiento o cumplimiento...».

Por su parte, el art. 2.2 del Reglamento aplicativo [RD 1720/2007,de 21 de
diciembre], sefiala que «Este Reglamento no serd aplicable a los tratamien-
tos de datos referidos a personas juridicas, ni a los ficheros que se limiten
a incorporar los datos de las personas fisicas que presten sus servicios en
aquéllas, consistentes inicamente en su nombre y apellidos, las funciones o
puestos desempefiados, asi como la direccién postal o electrénica, teléfono
y nimero de fax profesionalesy.

II. Doctrinal Constitucional interpretativa de aquellas dis-
posiciones legales

La Sala en su argumentacién pone de manifiesto la doctrina constitucio-
nal expresada por el Tribunal Constitucional en sus SSTC 96/2012, de 7 de
mayo, FJ 6;217/2013, de 31/enero, FJ 4; y 151/2014, de 23 de septiembre, F]
7, en las que se concretan los siguientes criterios:

1) Que el derecho a la proteccién de los datos de caracter personal que
deriva del art. 18.4 CE, consagra «en si mismo un derecho o libertad funda-
mental» [SSTC 254/1993, de 20 de julio, F] 6;y 254/2000, de 30 de noviembre,
F] 5, entre otras] y de caracter «auténomo a controlar el flujo de informacio-
nes que conciernen a cada persona» [STC 11/1998, de 13 de enero, FJ 8],y
también esta reconocido en el art. 8 de la Carta de los derechos fundamen-
tales de la UE, en el Convenio nim. 108 del Consejo de Europa, y en la Direc-
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tiva 1995/46/CE [24 de octubre]; y la doctrina constitucional —sistematizada
por la STC 292/2000, de 30 de noviembre, F] 11— es expresiva de que «este
derecho fundamental no reduce su proteccién a los datos intimos, sino que
su objeto es mas amplio, refiriéndose a cualquier tipo de dato personaly;

2) Que su contenido «incorpora un poder de disposicién y control sobre
los datos personales, que constituye parte del contenido del derecho funda-
mental a la proteccién de datos, y se concreta juridicamente en la facultad
de consentir la recogida, la obtencién y el acceso a los datos personales, su
posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos posibles,
por un tercero, sea el Estado o un particular. Por ello, la recogida y posterior
tratamiento de los datos de caracter personal se ha de fundamentar en el
consentimiento de su titular, facultad que sélo cabe limitar en atencién a
derechos y bienes de relevancia constitucional, de modo que esa limitacién
esté justificada, sea proporcionada y, ademas, se establezca por Leyy;

3) Que «[el] derecho ala proteccién de datos no es ilimitado, y aunque la
Constitucién no le imponga expresamente limites especificos, ni remita a los
Poderes Publicos para su determinacién como ha hecho con otros derechos
fundamentales, no cabe duda de que han de encontrarlos en los restantes
derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos,
pues asi lo exige el principio de unidad de la Constitucién.

III. La doctrina relativa a la vigencia de los derechos funda-
mentales en el ambito de la relacion laboral

La Sala casacional se pronuncia sobre la incidencia de la relacién labo-
ral en el ejercicio de los derechos fundamentales, sefialando a tal efecto la
doctrina mantenida, la cual puede sintetizarse en la forma que lleva a cabo
continuacién:

1) La celebraciéon de un contrato de trabajo no implica la privacién —
para el trabajador— de los derechos que la Constituciéon le reconoce como
ciudadano, asi como tampoco la libertad de empresa —art. 38 CE— justifi-
ca que los empleados «hayan de soportar limitaciones injustificadas de sus
derechos fundamentales, porque el ejercicio de las facultades organizativas
del empresario no puede traducirse en la produccién de resultados incons-
titucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador», de for-
ma que los derechos fundamentales del trabajadory son prevalentes y cons-
tituyen un «limite infranqueabley no sé6lo a facultades sancionadoras del em-
presario, sino también a sus facultades de organizacién y de gestién, tanto
causales como discrecionales [por todas, SSTC 94/1984, de 16 de octubre;...
171/1989, de 19de octubre;... 186/1996, de 25 de noviembre;... 196/2004, de



15 de noviembre;... 125/2007 de 21 de mayo; y 56/2008, de 14 de abril, F] 6°]
(SSTS 12/02/13 —rco 254/11—; 08/03/11 —rcud 1826/10—; y SG 18/07/14
—rco 11/13—).

2) En segundo término, y «dada la posicién preeminente de los derechos
y libertades constitucionales en el ordenamiento juridico, la modulacién
que el contrato de trabajo pueda producir en su ejercicio habra de ser la
estrictamente imprescindible para el logro de los legitimos intereses em-
presariales y proporcional y adecuada a la consecucién de tal finy [SSTC
6/1982, de 21 de enero, FJ 8% 106/1996, de 12 de junio, F] 5°;204/1997, de 25
de noviembre, F] 2°;1/1998, de 12 de enero, F] 3°;90/1999, de 26 de mayo, F]
3°;,98/2000, de 10 de abril, F] 7°;80/2001, de 26 de marzo, F] 3°; 20/2002, de
28 de enero, F] 4°;213/2002, de 11 de noviembre, FJ 7; y 126/2003, de 30 de
junio, FJ 7°]. Por lo que, en definitiva, «los equilibrios y limitaciones recipro-
cos que se derivan para ambas partes del contrato de trabajo suponen... que
también las facultades organizativas empresariales se encuentren limitadas
por los derechos fundamentales del trabajador, quedando obligado el em-
pleador a respetarlosy [STC 292/1993, de 18 de octubre, F] 4°]; y «desde la
prevalencia de tales derechos, su limitacién por parte de las facultades em-
presariales sélo puede derivar, bien del hecho de que la propia naturaleza
del trabajo contratado implique la restriccién del derecho [SSTC 99/1994,
de 11 de abril, F] 7°;y 106/1996, de 12 de junio, F] 4°], bien de una acreditada
necesidad o interés empresarial, sin que sea suficiente su mera invocacién
para sacrificar el derecho fundamental del trabajador [SSTC 99/1994, de 11
de abril, F] 7;6/1995, de 10 de enero, FJ 3%y 136/1996, de 23 de julio, F] 7°]»
(STC 181/2006, de 19 de junio, FJ 6°).

3) En sintesis ha de afirmarse, tal como lo hace la Sala casacional, que
si bien «por una parte, los derechos fundamentales del trabajador “deben
adaptarse a los requerimientos de la organizacién productiva en que se in-
tegra”;... por otra parte,... también “las facultades empresariales se encuen-
tran limitadas por los derechos fundamentales del trabajador”y. Porque el
contrato de trabajo no es titulo legitimador de recortes en el ejercicio de
los derecho fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano,
porque la centralidad de los derechos fundamentales en el sistema juridico
constitucional determina que limiten el poder de direccién del empresario,
y porque las organizaciones empresariales «no forman mundos separados y
estancosy de una sociedad que vive conformada por un mismo texto consti-
tucional; y porque las «manifestaciones de “feudalismo industrial” repugnan
al Estado social y democratico de Derecho y a los valores superiores de
libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y
se realiza [art. 1.1 CE; STC 88/1985, de 19 de julio, FJ 2°]». Pero también la
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«efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el &mbito de
las relaciones laborales debe ser compatible... con el cuadro de limites reci-
procos que pueden surgir entre aquéllos y las facultades empresariales, las
cuales son también expresién de derechos constitucionales reconocidos en
los arts. 33 y 38 CE» [SSTC 151/2004, de 20 de septiembre, F] 7° y 56/2008,
de 14 de abril, F] 6°] (STS de 8 de marzo de 2.011 —rcud 1826/10—).

IV. Argumentaciones en que se fundamenta el recurso

I. Contenido

Mantiene la Empresa recurrenet como fundamentos del recurso inter-
puesto, que la clausula contractual anulada por la decisién recurrida es ajus-
tada a Derecho desde una triple consideracién:

a) Porque el supuesto esta exento del consentimiento trabajador, en tanto
que los datos a los que se refiere la clausula «presentan la nota de ser absolu-
tamente indispensables para que el contrato de trabajo pueda desplegar sus
efectosy, por lo que estaria incurso en la excepcién —general— prevista en el
art. 6.2 LOPD [«...sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento...»];
y a la par se fundamentan en la previsién —también excusatoria y especifi-
ca— del art. 2.2 del Reglamento [«direccion... electrénica, teléfono...];

b) Porque, aparte de esa innecesariedad, la propia literalidad de la clau-
sula pone de manifiesto —se dice— el expreso consentimiento del traba-
jador, al evidenciarse [«ambas partes convienen expresamentey] «en todo
momento, que su formalizacién responde a la libre voluntad de las partesy;

c) Porque los datos a que el contrato se refiere —correo electrénico y
teléfono—, el art. 2.2 del Reglamento los exceptiia de la proteccion exami-
nada, pareciendo claro —en todo caso— que «tanto el numero de teléfono
mévil como la direccién de correo electrénico personal se erigen en datos
absolutamente comunes en el trafico ordinario de las cosas, son necesarios
en una dindmica de relaciones laborales normales y, por ello, no se corres-
ponden ni tienen relacién alguna con datos o con informacién que entron-
que directamente con la esfera mas intima de la personay; y

d) Porque la empresa ha limitado el uso de tales datos a poner en cono-
cimiento de los trabajadores las cifras correspondientes a anticipos y liqui-
daciones.

II.Necesidad de la existencia de consentimiento expreso

Sostiene la Sala casacional que contrariamente a lo que en el recurso
se sostiene, los datos cuya incorporacién al contrato se cuestionan [teléfo-
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no moévil/correo electrénico] en manera alguna estan exentos del consenti-
miento del trabajador.

No lo estan en la excepcién general del art. 6.2 LOPD, porque en absoluto
«son necesarios para el mantenimiento o cumplimiento» del contrato de tra-
bajo, como el precepto requiere, y mucho menos como «imprescindibles» a
tal efecto, como el recurso llega a afirmar, pues si la cualidad de «necesarioy
se predica —conforme al DRAE— de aquello que «es menester indispensa-
blemente, o hace falta para un finy, el hecho de que la relacién laboral pueda
desenvolverse —lo ha venido haciendo hasta las recientes fechas en que
tales avances tecnolégicos eran inexistentes— sin tales instrumentos, evi-
dencia que no puedan considerarse incluidos en aquella salvedad general.

Al mismo tiempo, tampoco pueden incluirse en la previsién especifica
que al efecto lleva a cabo el art. 2.2 del RD 1720/2007, por cuanto que la
misma se refiere exclusivamente al teléfono y direcciéon electrénica «profe-
sionalesy, esto es, los destinadas especificamente a la actividad profesional
del trabajador y que han de ser los proporcionados por la empresa para el
desarrollo de la actividad laboral del empleado; no los particulares de que
los trabajadores pudieran disponer.

III. Inexistencia del consentimiento exigido

Tampoco acepta la Sala el argumento, relativo a que a nadie se le impone
ni la adquisicién de los instrumentos para proporcionar los datos en cues-
tion [teléfono moévil; ordenador personal] ni la obligada aportacién de los
datos [numero de teléfono y cuenta de correo]; y que el clausulado eviden-
cia la voluntariedad de su aportacién.

Debe partirse del hecho de que la Sala de los Social del Tribunal Su-
premo no niega que voluntariamente puedan ponerse aquellos datos a dis-
posicién de la empresa, pues ello es algo incuestionable; es mas, incluso
pudiera resultar deseable, dado los actuales tiempos de progresiva pujanza
telematica en todos los ambitos.

A lo que exclusivamente la Sala mantiene su criterio de oposicién es
que en el contrato de trabajo se haga constar —como especifica clausula/
tipo— que el trabajador presta su «voluntario» consentimiento a aportar los
referidos datos personales y a que la empresa los utilice en los términos
que el contrato relata, siendo asi que el trabajador es la parte mas débil del
contrato y ha de excluirse la posibilidad de que esa debilidad contractual
pueda viciar su consentimiento a una previsiéon negocial referida a un dere-
cho fundamental, y que dadas las circunstancias —se trata del momento de
acceso a un bien escaso como es el empleo— bien puede entenderse que el
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consentimiento sobre tal extremo no es por completo libre y voluntario [so-
bre tal extremo, aunque referido a clausulas de temporalidad, SSTS 20/01/98
—rcud 317/97—; 30/03/99 —rcud 2815/98—; 29/05/00 —rcud 1840/99—; y
18/07/07 —rcud 3685/05—]; de forma que la ausencia de la menor garantia
en orden al consentimiento que requiere el art. 6.1 LOPT, determina precisa-
mente que se considere que tal clausula es nula por atentar contra un dere-
cho fundamental, y que debe excluirse de los contratos de trabajo.

IV. Intrascendencia de los datos y de su utilizacion

Finalmente la Sala procede a rechazar dos de los argumentos que tam-
bién emplea el recurso, y que expresamente se refieren a las siguientes
cuestiones:

a) Que los datos corresponden a la vida ordinaria —que no intima— vy;

b) Que la utilizacién de los mismos por la empresa se ha limitado a una
concreta cuestion laboral [anticipos].

La respuesta que da la Sala a tales planteamientos, se fundamenta en la
normativa y doctrina constitucional a la que ha hecho referencia anterior-
mente por la propia Sala en los Fundamentos Juridicos 1° y 2° de la presente
resolucién objeto de comentario, y que se concretan en los siguientes cri-
terios:

a) El &mbito de la proteccién va mas alla de la intimidad que protegen el
art. 18.1 CE y 1a LOPD, alcanzando la expresién «datos de caracter personaly
a «cualquier informacién concerniente a personas fisicasy [art. 3.a) LOPD];y

b) Lo que el derecho fundamental protege no solamente es la utiliza-
cién —indebida— de los datos, sino su propia adquisicién, como prueba
la exigencia de expreso consentimiento [art. 6.1 LOPD] y como se deduce
de la propia doctrina constitucional, al referirse al «poder de disposicién y
control sobre los datos personalesy que «se concreta juridicamente en la
facultad de consentir la recogida, la obtencién y el acceso a los datos per-
sonales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos
posibles».

4. CONCLUSIONES

La Sentencia llega a la conclusién de que los datos de caracter personal,
cuyo conocimiento, uso y destino tienen que quedar siempre bajo el control
de su titular, y que por tanto, la incorporaciéon al contrato de una clausula
como la que es objeto de andlisis en el presente procedimiento, constituye
efectivamente una conducta abusiva, y que consecuentemente con ello, no
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puede entenderse que el trabajador haya la haya aceptado, y prestado su
consentimiento de una manera libre y voluntaria con relacién a los efectos

que se derivan de la misma.
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En la Villa de Madrid, a veintiuno de septiembre
de dos mil quince.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta
Sala en virtud de recurso de casacién interpuesto
por la representacién de UNISONO SOLUCIONES
DE NEGOCIO, SA frente a la sentencia de la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional, dictada
en fecha 28/enero/2014 [autos 435/2013], a
instancia de FEDERACION DE SERVICIOS FINAN-
CIEROS Y ADMINISTRATIVOS DE COMISIONES
OBRERAS (COMFIA-CCOOQ), contra la empre-
sa UNISONO SOLUCIONES DE NEGOCIOS, SA,
siendo partes interesadas: FEDERACION ESTATAL
DE SERVICIOS DE LA UNION GENERAL DE TRA-

BAJADORES (FES-UGT), USO, CONFEDERACION
GENERAL DEL TRABAJO, CONFEDERACION IN-
TERSINDICAL GALLEGA (CIG), sobre CONFLICTO
COLECTIVO.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Luis Fer-
nando de Castro Fernandez,

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Por la representacion procesal de
FEDERACION DE SERVICIOS FINANCIEROS Y
ADMINISTRATIVOS DE COMISIONES OBRERAS
(COMFIA-CCQOQ), se planted demanda sobre
CONFLICTO COLECTIVO, de la que conocié de la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. En el
correspondiente escrito, tras exponer los hechos
y fundamentos de derecho, terminaba suplican-
do se dictara sentencia: “por el que en definitiva
se declare la nulidad de las citadas clausulas”.
SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se
celebro el acto del juicio, en el que la parte actora
se afirmd y ratifico en la misma, oponiéndose las
demandadas, segun consta en acta. Recibido el
pleito a prueba, se practicaron las propuestas y
declaradas pertinentes.

TERCERO.- Con fecha 28 de enero de 2014 la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, dictd
sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: "Que debemos estimar y estimamos la
demanda formulada por la FEDERACION DE SER-
VICIOS FINANCIEROS Y ADMINISTRATIVOS DE
COMISIONES OBRERAS (COMFIA-CCQO), contra
la empresa UNISONO SOLUCIONES DE NEGO-
ClOS, S. A., siendo partes interesadas: — FEDE-
RACION ESTATAL DE SERVICIOS DE LA UNION
GENERAL DE TRABAJADORES (FES-UGT), - USO,
— CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO
— CONFEDERACION INTERSINDICAL GALLEGA
(CIG), sobre conflicto colectivo. declaramos la
nulidad de las clausulas impugnadas y debemos
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condenar y condenamos a la empresa demanda-
da a estar y pasar por esta declaracién”.

CUARTO.- En dicha sentencia se declararon
probados los siguientes hechos:”Primero.~ la
Federacion de Servicios Financieros y Adminis-
trativos de Comisiones Obreras, sindicato con
implantacién en la empresa demandada, esta
integrada en la Confederacién Sindical de Comi-
siones Obreras, organizacién sindical con la con-
sideracion de mas representativa a nivel estatal.
Segundo.— Que el presente conflicto colectivo
afecta a trabajadores de la empresa que realizan
su prestacion laboral en centros de trabajo situa-
dos en un ambito superior al de una Comuni-
dad Auténoma. Tercero.— Que la citada empresa
pertenece al sector de Empresas del sector de
Contact Center y por tanto se encuentra dentro
del dmbito de aplicacion del Convenio Colectivo
de ambito Estatal del Sector de Contact Center
(antes telemarketing) (Cédigo de convenio nu-
mero 99012145012002), que fue suscrito con
fecha 23 de mayo de 2012, de una parte, por
la asociacién empresarial Asociacion de Contac
Center Espafiola (ACE), en representacion de
las empresas del sector, y de otra, por los sin-
dicatos CCOO y FES-UGT, en representacién de
los trabajadores, BOE n° 179 de 27 de julio de
2012, publicado por Resolucion de 12 de julio de
2012, de la Direccion General de Empleo. Cuar-
to.—Que la empresa demandada desde hace mas
de un afo estd incorporando una clausula en los
contratos de trabajo nuevos que dice: “Ambas
partes convienen expresamente que cualquier
tipo de comunicacion relativa a este contrato, a
la relacién laboral o al puesto de trabajo, podra
ser enviada al trabajador via SMS o via correo
electronico, mediante mensaje de texto o docu-
mento adjunto al mismo, segun los datos faci-
litados por el trabajador a efectos de contacto.
Cualquier cambio o incidencia con respecto a los
mismos, debera ser comunicada a la empresa de
forma fehaciente y a la mayor brevedad posible”
Quinto.— Que con fecha 1 de abril de 2013, la
parte demandante presentd denuncia en la Ins-
peccién de Trabajo por este motivo y cuya co-
pia se acompafia como DOCUMENTO numero
uno (descripcion 2) Sexto.— La Inspeccion de

trabajo inicia las actuaciones correspondientes,
y con fecha 15 de abril 2013 procede a reali-
zar un acta de advertencia en el libro de visitas
de la empresa, en los siguientes términos: “Se
advierte a la empresa que la cldusula n° 10 del
anexo | que incluye en los contratos de trabajo
no le exime del cumplimiento de los requisitos
formales exigidos por la normativa legal vigente
en materia de extincién del contrato de trabajo,
modificacion de condiciones de trabajo, etc.” En
cuanto a la calificacion por parte de la Inspec-
cién de tal clausula como abusiva decir que es un
principio general del derecho que las clausulas
abusivas se tienen por no puestas, sin perjuicio
de lo cuél, conforme a la legislacion vigente, su
5 calificacion como tal y consecuente nulidad
corresponde declararla a los 6rganos jurisdiccio-
nales. En consecuencia, se dan por concluidas
las presentes actuaciones” tal y como se acredita
con el oficio/informe con fecha de salida de la
Inspeccién 13/5/2013, (documento nimero dos
de la parte actora descripcién 3) Séptimo.— Que
a partir de finales del mes de abril pasado, la
empresa ha variado esta clausula, siendo el texto
actual el siguiente: “Ambas partes convienen ex-
presamente que cualquier tipo de comunicacion
relativa a este contrato, a la relacién laboral o al
puesto de trabajo, podrd ser enviada al trabaja-
dor via SMS o via correo electronico, mediante
mensaje de texto o documento adjunto al mis-
mo, sin menoscabo del cumplimiento por parte
de la empresa de los requisitos formales exigi-
dos por la normativa laboral vigente, y segun
los datos facilitados por el trabajador a efectos
de contacto. Cualquier cambio o incidencia con
respecto a los mismos, deberd ser comunicada
a la empresa de forma fehaciente y a la mayor
brevedad posible”. Octavo.— En el mes de julio la
empresa ha vuelto incorporar la siguiente clau-
sula: “Ambas partes convienen expresamente
que cualquier tipo de comunicacién relativa a
este contrato, a la relacion laboral o al puesto
de trabajo, podra ser enviada al trabajador via
SMS o via correo electrénico, mediante mensaje
de texto o documento adjunto al mismo, segun
los datos facilitados por el trabajador a efectos
de contacto. Cualquier cambio o incidencia con
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respecto a los mismos, debera ser comunicada
a la empresa de forma fehaciente e inmediata”
(documento nimero 2 de CGT aportado en el
acto del juicio). Noveno.— Que, se ha celebrado
intento de mediacién ante el Servicio Intercon-
federal de Mediacion y Arbitraje en fecha 24 de
septiembre de 2013 que finalizo teniendo como
resultado el intento sin efecto. (Lo que se acredita
con el documento nimero 3 de la parte actora,
descripcién 4 y el documento nimero 4 de CGT.
Se han cumplido las previsiones legales”.
QUINTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de casacion por la representacién proce-
sal de UNISONO SOLUCIONES DE NEGOCIO, SA
amparandose en el siguiente motivo: “Al amparo
del articulo 207.e) de la LRIS alega la vulnera-
cién de los articulos 4° 1y 2y 6°y 1y2dela
Ley Organica de Proteccion de Datos (Ley 15/99),
del articulo 2.2. del Reglamento de desarrollo de
dicha Ley (RD 1720/2007 y del articulo 7.2 del
Cddigo Civil .

SEXTO.- Por providencia de ésta Sala se procedid
a admitir a tramite el citado recurso y evacuado el
trédmite de impugnacién, se emitio el preceptivo
informe del Ministerio Fiscal, se declararon con-
clusos los autos, sefialandose para la votacion y
fallo el dia 10 de septiembre de 2015, en cuya
fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.-1.- El objeto del proceso.- La cues-
tién que se debate en las presentes actuaciones
se reduce a determinar la validez de una cléu-
sula/tipo que la empresa demandada —UNISO-
NO— incluye en los contratos de trabajo y que,
con ligeras variantes introducidas en el tiempo,
refiere —Ultima version— que las «partes con-
vienen expresamente que cualquier tipo de co-
municacion relativa a este contrato, a la relacion
laboral o al puesto de trabajo, podra ser enviada
al trabajador via SMS o via correo electrénico...
segun los datos facilitados por el trabajador a
efectos de contacto» y que «cualquier cambio o
incidencia con respecto a los mismos, debera ser
comunicada a la empresa de forma fehaciente e
inmediata.
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2.- La sentencia recurrida.- La Sala de lo So-
cial de la Audiencia Nacional, en sentencia de
28/enero/2014 [dem. 428/13 acogié demanda
de conflicto colectivo presentada por « COMFIA-
CCOO» y «CGTv, declarando la nulidad de la re-
ferida cldusula en sus diferentes versiones.

3.- Los términos del recurso.- Decision de la
que discrepa la empresa, cuyo recurso contiene
un primer apartado, bajo la denominacién de
«consideraciones preliminares», en el que efec-
tla algunas precisiones de indole factica que
—como atinadamente observa el Ministerio Fis-
cal— en todo caso debieran haber sido articula-
das como motivo revisorio; y ya en el apartado de
infraccién juridica, el recurso denuncia:

a).— La vulneracion del art. 6 LOPD, porque Si
bien en su apartado 1 el precepto subordina el
tratamiento de datos de caracter personal a in-
equivoco consentimiento del afectado, su apar-
tado 2 exime de tal regla a «los datos de caracter
personal que surgen en el dmbito de una relacién
laboral y son necesarios para el mantenimiento o
cumplimiento de ésta».

b).- La infraccion del art. 2.2 del Reglamento de
desarrollo de la LOPD, que excluye de la referi-
da proteccion —en el marco de tales relaciones
laborales— a «la direccién postal o electronica,
teléfono y nimero de fax profesionales».

0).— La conculcacion del art. 4 LOPT, en tanto que
el mismo «consagra la necesidad de que el uso
de los datos de caracter personal sea adecuado,
pertinente y no excesivo en relacion con las finali-
dades para las que se hubieran obtenido».

d).- La transgresion del art. 7.2 CC, porque «de-
limita con precision los contornos de la figura
juridica de abuso del derechon.

4.- Esquema de nuestra decision.- Una vez
reproducida la cldusula que en el presente pro-
cedimiento se cuestiona y expuestos los términos
en que la empresa impugna la sentencia de la
Audiencia Nacional, el adecuado examen del re-
curso por fuerza ha de partir —primer paso— de
la exposicion de la normativa de cuya aplicacién
tratamos [Ley Orgénica 15/1999, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal, de 13/diciembre;
y Reglamento aprobado por RD 1720/2007, de
21/diciembre]; para acto continuo —segundo
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punto— referir la doctrina constitucional in-
terpretativa de aquellas disposiciones legales;
exponer posteriormente —tercer paso— la doc-
trina relativa a la vigencia de los derechos fun-
damentales en el ambito de la relacién laboral; y
finalmente —conclusién— aplicar la precedente
exposicion al caso enjuiciado, atendiendo a las
concretas denuncias y argumentaciones del re-
curso, y valorando las circunstancias concurren-
tes.

SEGUNDO.- 1.- Normativa reguladora.- La
LOPD contiene dos disposiciones claramente ati-
nentes al caso:

a).— El art. 3.a) dispone que se entenderd por
«datos de carécter personal: cualquier informa-
cién concerniente a personas fisicas identificadas
o identificables».

b).— De acuerdo con el art. 6, «1. El tratamien-
to de los datos de caracter personal requerird el
consentimiento inequivoco del afectado, salvo
que la ley disponga otra cosa. 2. No sera preciso
el consentimiento cuando los datos de caréacter
personal... se refieran a las partes de un contrato
o precontrato de una relacion negocial, laboral o
administrativa y sean necesarios para su mante-
nimiento o cumplimiento...».

Por su parte, el art. 2.2 del Reglamento aplicati-
vo [RD 1720/2007, de 21/diciembre], sefiala que
«Este Reglamento no sera aplicable a los trata-
mientos de datos referidos a personas juridicas,
ni a los ficheros que se limiten a incorporar los
datos de las personas fisicas que presten sus ser-
vicios en aquéllas, consistentes Unicamente en
su nombre y apellidos, las funciones o puestos
desemperiados, asi como la direccién postal o
electronica, teléfono y nimero de fax profesio-
nales».

2.- Doctrina constitucional interpretativa.—
Recuerda el Tribunal Constitucional —SSTC
96/2012, de 7/mayo, FJ 6; 217/2013, de 31/ene-
ro, FJ 4;y 151/2014, de 25/septiembre, FJ 7—:
a).— Que el derecho a la proteccion de los datos
de caracter personal que deriva del art. 18.4 CE,
consagra «en sf mismo un derecho o libertad
fundamental» [SSTC 254/1993, de 20/julio, FJ 6;
y 254/2000, de 30/noviembre, FJ 5, entre otras]
y de carécter «auténomo a controlar el flujo de

informaciones que conciernen a cada persona»
[STC 11/1998, de 13/enero, FJ 5], y también esta
reconocido en el art. 8 de la Carta de los de-
rechos fundamentales de la UE, en el Convenio
ndm. 108 del Consejo de Europa, y en la Direc-
tiva 1995/46/CE [24/octubre]; y la doctrina cons-
titucional —sistematizada por la STC 292/2000,
de 30/noviembre, FJ 11— es expresiva de que
«este derecho fundamental no reduce su protec-
cién a los datos intimos, sino que su objeto es
mas amplio, refiriéndose a cualquier tipo de dato
personal»;

b) Que su contenido «incorpora un poder de
disposicién y control sobre los datos personales,
que constituye parte del contenido del derecho
fundamental a la proteccién de datos, y se con-
creta juridicamente en la facultad de consentir
la recogida, la obtencién y el acceso a los datos
personales, su posterior almacenamiento y tra-
tamiento, asi como su uso o usos posibles, por
un tercero, sea el Estado o un particular. Por ello,
la recogida y posterior tratamiento de los datos
de carécter personal se ha de fundamentar en el
consentimiento de su titular, facultad que sélo
cabe limitar en atencién a derechos y bienes
de relevancia constitucional, de modo que esa
limitacion esté justificada, sea proporcionada Y,
ademas, se establezca por Ley»;

0).— Que «[e]l derecho a la proteccion de datos
no es ilimitado, y aunque la Constitucién no le
imponga expresamente limites especificos, ni
remita a los Poderes Publicos para su determina-
cién como ha hecho con otros derechos funda-
mentales, no cabe duda de que han de encon-
trarlos en los restantes derechos fundamentales
y bienes juridicos constitucionalmente protegi-
dos, pues asi lo exige el principio de unidad de
la Constitucion».

3.- Los derechos fundamentales en la rela-
cion laboral.- Sobre la incidencia de la relacién
laboral en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, la doctrina al efecto mantenida puede sin-
tetizarse en la forma que sigue:

a).— La celebracion de un contrato de trabajo no
implica la privacion —para el trabajador— de los
derechos que la Constitucion le reconoce como
ciudadano, asf como tampoco la libertad de em-
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presa —art. 38 CE— justifica que los empleados
«hayan de soportar limitaciones injustificadas de
sus derechos fundamentales, porque el ejercicio
de las facultades organizativas del empresario
no puede traducirse en la produccién de resul-
tados inconstitucionales, lesivos de los derechos
fundamentales del trabajador», de forma que
los derechos fundamentales del trabajador»
son prevalentes y constituyen un «limite infran-
queable» no sélo a facultades sancionadoras
del empresario, sino también a sus facultades
de organizacion y de gestion, tanto causales
como discrecionales [por todas, SSTC 94/1984,
de 16/octubre;... 171/1989, de 19/octubre;...
186/1996, de 25/noviembre;... 196/2004, de 15/
noviembre;... 125/2007 de 21/mayo; y 56/2008,
de 14/abril, F) 6] (SSTS 12/02/13 —rco 254/11—;
08/03/11 —rcud 1826/10—; y SG 18/07/14 —
rco 11/13—).

b).— «Dada la posicién preeminente de los dere-
chos y libertades constitucionales en el ordena-
miento juridico, la modulacién que el contrato
de trabajo pueda producir en su ejercicio habra
de ser la estrictamente imprescindible para el
logro de los legitimos intereses empresariales y
proporcional y adecuada a la consecucion de tal
fin» [SSTC 6/1982, de 21/enero, FJ 8; 106/1996,
de 12/junio, FJ 5; 204/1997, de 25/noviembre,
FJ 2; 171998, de 12/enero, FJ 3; 90/1999, de 26/
mayo, FJ 3; 98/2000, de 10/abril, FJ 7; 80/2001,
de 26/marzo, FJ 3; 20/2002, de 28/enero, FJ 4;
213/2002, de 11/noviembre, FJ 7; y 126/2003,
de 30/junio, FJ 7]. Por lo que, en definitiva, «los
equilibrios y limitaciones reciprocos que se deri-
van para ambas partes del contrato de trabajo
suponen... que también las facultades organi-
zativas empresariales se encuentren limitadas
por los derechos fundamentales del trabajador,
quedando obligado el empleador a respetarlos»
[STC 292/1993, de 18 de octubre, FJ 4]; y «des-
de la prevalencia de tales derechos, su limitacién
por parte de las facultades empresariales sélo
puede derivar, bien del hecho de que la propia
naturaleza del trabajo contratado implique la
restriccion del derecho [SSTC 99/1994, de 11/
abril, FJ 7,y 106/1996, de 12/junio, FJ 4], bien de
una acreditada necesidad o interés empresarial,

sin que sea suficiente su mera invocacion para
sacrificar el derecho fundamental del trabajador
[SSTC 99/1994, de 11/abril, F) 7; 6/1995, de 10/
enero, FJ 3; y 136/1996, de 23/julio, FJ 7]» (STC
181/2006, de 19/junio, FJ 6).

0).— En sintesis ha de afirmarse que si bien «por
una parte, los derechos fundamentales del traba-
jador "deben adaptarse a los requerimientos de
la organizacién productiva en que se integra”;...
por otra parte,... también “las facultades em-
presariales se encuentran limitadas por los dere-
chos fundamentales del trabajador”». Porque el
contrato de trabajo no es titulo legitimador de
recortes en el ejercicio de los derecho funda-
mentales que incumben al trabajador como ciu-
dadano, porque la centralidad de los derechos
fundamentales en el sistema juridico constitu-
cional determina que limiten el poder de direc-
cién del empresario, y porque las organizaciones
empresariales «no forman mundos separados y
estancos» de una sociedad que vive conformada
por un mismo texto constitucional; y porque las
«manifestaciones de “feudalismo industrial” re-
pugnan al Estado social y democrético de Dere-
choy a los valores superiores de libertad, justicia
e igualdad a través de los cuales ese Estado toma
forma'y se realiza [art. 1.1 CE; STC 88/1985, de
19/julio, FJ 2]». Pero también la «efectividad de
los derechos fundamentales del trabajador en
el dmbito de las relaciones laborales debe ser
compatible... con el cuadro de limites reciprocos
que pueden surgir entre aquéllos y las facultades
empresariales, las cuales son también expresién
de derechos constitucionales reconocidos en los
arts. 33 'y 38 CE» [SSTC 151/2004, de 20/sep-
tiembre, FJ 7; y 56/2008, de 14/abril, FJ 6] (STS
08/03/11 —rcud 1826/10—).

TERCERO.- 1.- Las argumentaciones recu-
rrentes.— Mantiene el recurso que la cldusula
contractual anulada por la decisién recurrida es
ajustada a Derecho desde una triple considera-
cion:

a).— Porque el supuesto esta exento del consen-
timiento trabajador, en tanto que los datos a los
que se refiere la clausula «presentan la nota de
ser absolutamente indispensables para que el
contrato de trabajo pueda desplegar sus efec-
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tos», por lo que estarfa incurso en la excepcién
—general— prevista en el art. 6.2 LOPD [«...
sean necesarios para su mantenimiento o cum-
plimiento...»]; y a la par se fundamentan en la
prevision —también excusatoria y especifica—
del art. 2.2 del Reglamento [«direccion... elec-
tronica, teléfono...];

b).- Porque, aparte de esa innecesariedad, la
propia literalidad de la clausula pone de mani-
fiesto —se dice— el expreso consentimiento del
trabajador, al evidenciarse [«ambas partes con-
vienen expresamente»] «en todo momento, que
su formalizacion responde a la libre voluntad de
las partes»;

¢).— Porque los datos a que el contrato se refie-
re —correo electronico y teléfono—, el art. 2.2
del Reglamento los exceptla de la proteccién
examinada, pareciendo claro —en todo caso—
que «tanto el numero de teléfono mévil como
la direccién de correo electronico personal se
erigen en datos absolutamente comunes en el
trafico ordinario de las cosas, son necesarios en
una dindmica de relaciones laborales normales y,
por ello, no se corresponden ni tienen relacion
alguna con datos o con informacién que entron-
que directamente con la esfera més intima de la
personay; y

d).— Porque la empresa ha limitado el uso de ta-
les datos a poner en conocimiento de los traba-
jadores las cifras correspondientes a anticipos y
liquidaciones.

2.- Necesidad de expreso consentimiento.—
Contrariamente a lo que en el recurso se sostie-
ne, los datos cuya incorporacién al contrato se
cuestionan [teléfono movil/correo electronico] en
manera alguna estan exentos del consentimien-
to del trabajador.

No lo estan en la excepcion general del art. 6.2
LOPD, porque en absoluto «son necesarios para
el mantenimiento o cumplimiento» del contrato
de trabajo, como el precepto requiere, y mucho
menos como «imprescindibles» a tal efecto,
como el recurso llega a afirmar, pues si la cua-
lidad de «necesario» se predica —conforme al
DRAE— de aquello que «es menester indispen-
sablemente, o hace falta para un fin», el hecho
de que la relacion laboral pueda desenvolver-

se —lo ha venido haciendo hasta las recientes
fechas en que tales avances tecnoldgicos eran
inexistentes— sin tales instrumentos, evidencia
que no puedan considerarse incluidos en aquella
salvedad general.

Pero tampoco pueden incluirse en la prevision
especifica que al efecto lleva a cabo el art. 2.2
del RD 1720/2007, por cuanto que la misma se
refiere exclusivamente al teléfono y direccion
electronica «profesionales», esto es, los destina-
das —especificamente— a la actividad profesio-
nal del trabajador y que —parece obvio— han
de ser los proporcionados por la empresa para el
desarrollo de la actividad laboral del empleado;
no los particulares de que los trabajadores pu-
dieran disponer.

3.- Inexistencia del exigido consentimien-
to.- Tampoco podemos aceptar el distorsionado
planteamiento que de la cuestion litigiosa hace
el recurso, cuando argumenta que a nadie se
le impone ni la adquisicién de los instrumentos
para proporcionar los datos en cuestién [telé-
fono mévil; ordenador personal] ni la obligada
aportacion de los datos [numero de teléfono y
cuenta de correo]; y que el clausulado evidencia
la voluntariedad de su aportacion.

Este Tribunal en absoluto niega que voluntaria-
mente puedan ponerse aquellos datos a disposi-
cién de la empresa, pues ello es algo incuestio-
nable; es mas, incluso pudiera resultar deseable,
dado los actuales tiempos de progresiva pujanza
telematica en todos los ambitos. A lo que exclu-
sivamente nos oponemos es que en el contrato
de trabajo se haga constar —como especifica
cldusula/tipo— que el trabajador presta su «vo-
luntario» consentimiento a aportar los referidos
datos personales y a que la empresa los utilice
en los términos que el contrato relata, siendo
asi que el trabajador es la parte mas débil del
contrato y ha de excluirse la posibilidad de que
esa debilidad contractual pueda viciar su consen-
timiento a una previsién negocial referida a un
derecho fundamental, y que dadas las circuns-
tancias —se trata del momento de acceso a un
bien escaso como es el empleo— bien puede
entenderse que el consentimiento sobre tal ex-
tremo no es por completo libre y voluntario [so-
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bre tal extremo, aunque referido a clausulas de
temporalidad, SSTS 20/01/98 —rcud 317/97—,
30/03/99 —rcud 2815/98—; 29/05/00 —rcud
1840/99—; y 18/07/07 —rcud 3685/05—]; de
forma que la ausencia de la menor garantia en
orden al consentimiento que requiere el art. 6.1
LOPT, determin6 precisamente que la sentencia
recurrida —y ahora esta Sala— consideren que
tal cldusula es nula por atentar contra un dere-
cho fundamental, y que debe excluirse de los
contratos de trabajo.

4.- Intrascendencia de los datos y de su uti-
lizacion.- En Ultimo término hemos de rechazar
dos de los argumentos que —parece que a ma-
yor abundamiento— también emplea el recurso:
que los datos corresponden a la vida ordinaria
—que no intima—y que la utilizacion de los mis-
mos por la empresa se ha limitado a una concre-
ta cuestion laboral [anticipos].

La contestacién —sucinta— a tales planteamien-
tos viene dada por la normativa y doctrina cons-
titucional mds arriba indicadas [F) segundo.1 y
2]: a) el dmbito de la proteccion va mas alla de la
intimidad que protegen el art. 18.1 CEy la LOPD,
alcanzando la expresion «datos de caracter per-
sonal» a «cualquier informacion concerniente a
personas fisicas» [art. 3.a) LOPD]; y b) lo que el
derecho fundamental protege no solamente es
la utilizacion —indebida— de los datos, sino su
propia adquisicién, como prueba la exigencia de
expreso consentimiento [art. 6.1 LOPD] y como
refiere —con meridiana claridad— la doctrina
constitucional, al referirse al «poder de disposi-
cién y control sobre los datos personales» que
«se concreta juridicamente en la facultad de con-
sentir la recogida, la obtencion y el acceso a los
datos personales, su posterior almacenamiento y
tratamiento, asi como su uso o usos posibles».
Como oportunamente indica el razonado in-
forme del Ministerio Fiscal, «[n]Jos encontramos
ante unos datos de caréacter personal, cuyo co-
nocimiento, uso y destino tiene que quedar bajo
el control de su titular»; y la incorporacién al

contrato de una clausula como la cuestionada
«supone una conducta abusiva y no puede en-
tenderse que el trabajador haya prestado su con-
sentimiento de una manera libre y voluntaria».
TERCERO.- Las precedentes consideraciones
nos llevan a desestimar el recurso y a confirmar
en su integridad la sentencia recurrida, tal como
sostiene el Ministerio publico. Sin imposicion de
costas [art. 235.1 LRIS].

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLO:

Desestimamos el recurso de casacién interpues-
to por la representacion de «UNISONO, SOLU-
CIONES DE NEGOCIO, SA» y confirmamos la
sentencia dictada por la Audiencia Nacional en
fecha 28/enero/2014 [dem. 428/13], a instancia
de la «CONFEDERACION DE SERVICIOS FINAN-
CIEROS Y ADMINISTRATIVOS DE COMISIONES
OBRERAS» y la «CONFEDERACION GENERAL DE
TRABAJADORES», contra la referida empresa,
la «FEDERACION ESTATAL DE SERVICIOS DE LA
UNION GENERAL DE TRABAJDAORES», «UNION
SINDICAL OBRERA» y «CONFEDERACION INTER-
SINDICAL GALEGA».

Lo que se resuelve sin imposicién de costas a la
recurrente.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social
de procedencia, con la certificacion y comunica-
cién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha
fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Luis Fernando de Cas-
tro Fernandez hallandose celebrando Audiencia
PUblica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario de la misma, certifico.
El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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Supuesto de hecho: Recurso de amparo 5924-2014. Promovido por el Ministerio Fiscal
respecto de las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial y un Juzgado de Primera
Instancia de Las Palmas en procedimiento de internamiento psiquiatrico no voluntario.

I.- La Sentencia 182/2015, de 7 de septiembre, dictada por la Sala Se-
gunda del Tribunal Constitucional, resuelve el Recurso de Amparo nim.
5924-2014, promovido por el Ministerio Fiscal contra el Auto de 18 de junio
de 2014, en cuya virtud el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Las Pal-
mas ratifico el internamiento no voluntario de M.I.EE. por trastorno psiquico;
y contra el Auto de 28 de julio de 2014, en cuya virtud la Seccion Tercera de
la Audiencia Provincial de Las Palmas desestim6 el recurso de apelacion
que fue deducido por el Ministerio Fiscal frente la primera de las resolucio-
nes citadas.

El recurso tiene como objeto principal determinar la vulneracion del
derecho a la libertad personal (art. 17.1) provocada por la interpretacién



del término inicial del plazo de setenta y dos horas que, para la ratificacién
judicial del internamiento no voluntario, establece el art. 763.1 de la Ley de
enjuiciamiento civil (LEC). Considerando el recurrente que una indebida
extensiéon del infranqueable limite temporal fijado en el citado precepto re-
dunda en el menoscabo de las garantias establecidas respecto de los inter-
namientos involuntarios motivados por alteraciones psiquicas.

Resulta de interés resaltar que el recurso de amparo no lo interpone la
titular del derecho fundamental vulnerado, sino el Ministerio Fiscal; 6rgano
al que el propio texto constitucional (art. 162.1.b) y la LOTC (art. 46.1.b) con-
fieren legitimacién para interponerlo; reconociendo, en este caso, el TC que
su legitimacién resulta incuestionable ya que su intervencién como parte
demandante se anuda a la proteccién del derecho a la libertad personal, en
la dimensién que le confiere el art. 17.1 CE.

ElTribunal Constitucional estima el recurso de amparo al considerar que
las resoluciones judiciales combatidas vulneran el derecho fundamental a
la libertad personal (art. 17.1 CE) de M.LEE., ya que el intervalo entre la
comunicacién efectuada por el centro hospitalario y el érgano judicial ex-
cedié el plazo legalmente establecido. Destacando, principalmente que la
determinacién del dies a quo del plazo para la ratificacién del internamiento
no puede quedar a “expensas de factores volubles e indeterminados, como
el reparto de asuntos o la ausencia de servicios de guardia en el juzgado,
pues ello es incompatible con los principios de certidumbre y taxatividad
inherentes a cualquier medida privativa de libertad”.

Aunque la Sentencia declara, en virtud del art. 55 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, la nulidad de las resoluciones recurridas con
caracter meramente declarativo, tal y como solicitaba el Ministerio Fiscal,
al haberse producido el alta clinica de M.L.E.E. en fecha 14 de julio de 2014.
Esta Sentencia se adopta por unanimidad, sin que, por tanto, se formulara
ningtn voto particular ni concurrente.

II. La sentencia comentada goza de interés especial, ya que esta es la
primera ocasion, y en ello justifica el Tribunal la especial trascendencia
constitucional del presente recurso, en que se demanda del Tribunal un
pronunciamiento sobre la eventual lesién del derecho fundamental a la li-
bertad personal (art. 17.1), a causa de una errénea interpretacion sobre
el dies a quo del limite maximo del que dispone la autoridad judicial
para ratificar o revocar el internamiento psiquiatrico acordado extraju-
dicialmente (FJ 4). Asi pues, esta Sentencia viene a aclarar una faceta de un
derecho fundamental (a la libertad personal) sobre la cual no habia doctrina
constitucional, de ahi su especial relevancia.



II. En esta Sentencia se trata de determinar si la superacién de los limi-
tes temporales del internamiento involuntario ha provocado una vulneracién
del derecho a la libertad personal (art. 17 CE).Y es desde esta perspectiva
de la vulneracién de un derecho fundamental sustantivo desde la que el Tri-
bunal Constitucional enjuicia cuando debe comenzar el plazo para ratificar
el internamiento involuntario. Esto es, la respuesta del Tribunal se proyecta
sobre si la exégesis realizada por las resoluciones recurridas son respetuo-
sas con el sistema de garantias que el legislador ha disefiado, mediante la
instauracién de los plazos maximos contemplados en el art. 763.1 LEC, para
acomodar la privacién de libertad por razén de trastorno psiquico a las exi-
gencias impuestas por el art. 17.1 CE.

Hemos de destacar que el derecho a la libertad y a la seguridad consa-
grado en el art. 17 CE se concreta en el derecho de todos a no ser privados
de la misma, salvo en los casos y en la forma previstos por la Ley; mientras
que la seguridad implica la ausencia de perturbaciones procedentes de me-
didas como la detencién u otras similares adoptadas arbitraria o ilegalmen-
te; estableciendo el propio precepto un limite de 72 horas.

En el caso analizado, la persona privada de libertad es una menor que
ingresa en el Centro hospitalario universitario insular materno infantil de
Las Palmas de Gran Canaria, primero voluntariamente el dia 11 de junio de
2014, pasando a ser involuntario el dia 13 del indicado mes y afio.

El propio Convenio Europeo de Derechos Humanos prevé como una de
las causas de privacién de libertad previstas en la ley el internamiento en
centros psiquiatricos (art. 5.1. e), estableciendo las garantias que deben ro-
dear todo el proceso de dicha pérdida de libertad, que ha de cumplir unas
condiciones minimas, segin ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al interpretar dicho articulo en su Sentencia de 24 de octubre de
1979 (caso Winterwerp). Dichas condiciones garantizan que el internamien-
to no resulte arbitrario y responda a la finalidad objetiva para la que fue
previsto. Asi pues, el derecho a la libertad y seguridad personal resulta apli-
cable a todas la formas de privacién de libertad, incluida la derivada de
enfermedades mentales

Sobre el caracter de dicho plazo se detiene el Tribunal constitucional en
su argumentacién al clarificar las exigencias basicas derivadas del derecho
a la libertad personal, en relacién con los plazos establecidos en el art. 763.
1 LEC, extrayendo las siguientes consideraciones: (a) la imposicién de un
limite temporal ha de venir impuesto por la norma legal de desarrollo; (b)
Plazo que el legislador actual o futuro no podria elevar en ningin caso mas
alla de las 72 horas, al resultar vinculante en este &mbito privativo de liber-
tad la limitacién que fija el art. 17.2 CE para las detenciones extrajudiciales;



(c) Se trata, en todo caso, no de un plazo fijo sino méximo, que por ende no
tiene que agotarse necesariamente en el supuesto concreto ni cabe agotarlo
discrecionalmente. (d) la importancia del plazo de setenta y dos horas del
que, como maximo, dispone el 6rgano judicial es capital, deriv constitucio-
nal lidadda la doctrinados los plazos constitucionales y legales. Pues, en que
se produce la aprivacia Sala Segundaandose de su incumplimiento conse-
cuencias.

IV.En el caso que estamos analizando la privacién de libertad de la me-
nor se produce en un centro hospitalario que, primero ingresa voluntaria-
mente, y que con posterioridad ese ingreso se convierte en involuntario. Es
pues, este el momento en que se produce la privacién de la libertad siendo
de aplicacién el articulo 763 LEC que regula el internamiento no voluntario
por razén de trastorno psiquico.

Tal y como dispone este precepto, dicho internamiento requiere auto-
rizacién judicial, que serd recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento. El responsable del centro en que se
hubiera producido el internamiento debera dar cuenta al Tribunal compe-
tente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo maximo de veinti-
cuatro horas, a los efectos de que se proceda a la efectiva ratificaciéon de
dicha medida, que debera efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos
horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del Tribunal.

Entorno a la interpretacién de estos plazos se sitlia la disputa que, satis-
factoriamente desde nuestro punto de vista resuelve la Sentencia. En efecto,
las resoluciones judiciales recurridas en amparo por el Ministerio Fiscal in-
terpretan dicho precepto de tal forma que la menor permanece privada de
libertad en el centro hospitalario durante seis dias. En efecto:

(a) Como destacan tanto el Ministerio Fiscal como la propia Sentencia, el
responsable del centro respet6 el plazo de las 24 horas en la comunicacién
al érgano judicial competente del ingreso en el centro de la menor des-
de que éste pasé de voluntario a involuntario. Plazo que como recuerda el
Tribunal no es maximo, no teniendo porqué agotarse necesariamente en el
supuesto concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. Esta comunicacién al
tribunal habra de efectuarla el director del centro en cuanto se disponga del
diagnéstico que justifique el internamiento, sin mas demora, siendo que las 24
horas empiezan a contar desde el momento en que se produce materialmente
el ingreso del afectado en el interior del recinto y contra su voluntad.

(b) Desde esta comunicacioén, el apartado segundo del art. 763 LEC es-
tablece que tribunal competente” debera ratificar el internamiento, en su
caso, dentro del plazo maximo de 72 horas.



Y es, precisamente, en el computo de este plazo donde las resoluciones
recurridas justifican su actuacién. Su exégesis conduce a plantearse si el
computo comienza a contar desde que el centro médico comunica el inter-
namiento al Decanato, o desde que se reparte el asunto al tribunal compe-
tente para resolverlo.

Las resoluciones recurridas aducen ya que hay un lapso de tiempo des-
de que el Decanato —habiendo recibido la comunicacién del responsable
del centro— lo asigna al érgano judicial competente, hasta el momento en
que se produce el efectivo ingreso del asunto en el Juzgado correspondien-
te. Problema que se plantea en las demarcaciones judiciales en las que hay
mas de un 6rgano judicial competente, en las que debe realizarse el opor-
tuno reparto.

Las resoluciones recurridas mantienen una interpretacién del art. 763
LEC de acuerdo con la cual ese lapso es compatible con el limite temporal
que el art. 17 CE establece respecto de las detenciones gubernativas y con
la doctrina constitucional. De dicha interpretacion realizada por el Juzgado y
por la Audiencia se colige que entre la fecha de internamiento involuntario
y la fecha de la ratificacién judicial pueden llegar a transcurrir hasta seis
dias.Ya que al plazo de 24 horas con que cuenta el centro psiquiatrico para
notificar el internamiento no voluntario y al de 72 horas del que dispone el
juez para ratificar la medida privativa de libertad, se suma un nuevo tér-
mino cuya duracién viene determinada por el tiempo que el Decanato tarde
en remitir el asunto al 6rgano judicial que corresponda por reparto, si bien
ese lapso no podra exceder de 72 horas a contar desde que se produjo el
internamiento involuntario.

Por tanto, implica que sélo puede que la comunicacién del centro llega
a conocimiento del Tribunal (art. 763) cuando realmente la recibe el érgano
judicial competente para resolver el caso; siendo éste el momento en el que
comienza a transcurrir el plazo para la ratificacién del internamiento.

Ese lapso que media entre la comunicacién del internamiento involunta-
rio al Decanato por parte del responsable del centro y el reparto del asunto
al érgano judicial competente se considera extrajudicial, y por tanto, tiene
caracter gubernativo, segun la interpretacién de estos érganos judiciales.

(c) Ciertamente con esta exégesis se superan palmariamente todos los
plazos constitucionales y legales. En definitiva, la justificacién de un transi-
to entre la comunicacién —en regla— del responsable del centro y su re-
cepcioén por el érgano judicial competente, viene a desbordar toda garantia
constitucional que acompaiia ineludiblemente a la privacién de libertad.
Contraviniendo la consolidada doctrina constitucional de que los plazos son
improrrogables, no pudiendo mantenerse el confinamiento de una persona



si una vez expirado el plazo no se ha ratificado la medida, no pudiendo adu-
cirse dificultades logisticas o excesiva carga de trabajo del 6rgano judicial
para justificar su demora.

Debemos, pues, resaltar la labor del Ministerio Fiscal en el presente caso,
al recurrir en amparo las resoluciones que permiten, debido a la exégesis
mantenida, la permanencia de la menor durante seis dias. En su recurso,
primero frente al Auto del Juzgado de Primera Instancia, mantenida también
frente al Auto de la Audiencia Provincial, advierte con claridad que si bien el
responsable del centro dentro del plazo maximo de veinticuatro horas remi-
ti6 un fax al Decanato de los Juzgados de Primera Instancia de la Las Palmas,
en el cual hizo constar que el internamiento se transformé en involuntario
a partir del dia 13 de junio de 2014. Sin embargo, el érgano judicial al que
le fue turnado el asunto no resolvié dentro del limite temporal sefialado en
el indicado precepto, pues hasta el dia 18 de junio no ratificé, por medio de
Auto, la pertinencia de la retencién hospitalaria.

Considerando el Fiscal que dicha interpretacién aboca a una prolonga-
cién del plazo de 72 horas previsto en el art. 763.1 LEC, puesto que el inicio
del computo del término para ratificar el internamiento pasaria de depen-
der de la mayor o menor celeridad en el reparto del asunto, de manera que
la garantia del derecho a libertad personal quedaria a merced de factores
aleatorios.

V. El Tribunal no se circunscribe a calibrar la racionalidad de la inter-
pretacioén judicial sobre el contenido y alcance de un precepto legal como
es el art. 673 LEC, sino a dilucidar la vulneracién del derecho a la libertad
personal. En este sentido, la Sala Segunda habiendo subrayado en los Fun-
damentos Juridicos que las garantias derivadas del art. 17 Ce son insoslaya-
bles, otorga el amparo.

Su pronunciamiento merece una valoracién altamente positiva.Y es que,
toma como pardmetros para la adopcién del fallo la obligada pauta inter-
pretativa que propicia la mayor efectividad de los derechos y la correlativa
interpretacion restrictiva de sus limites. Su argumentacién y su fallo se sus-
tenta sobre los siguientes argumentos:

- No es posible acoger favorablemente la interpretaciéon que las resolu-
ciones recurridas, pues, tal y como apunta el Ministerio Fiscal, parece que la
interpretacion efectuada por éstos pretende conciliar los plazos estatuidos
en el art. 763.1 LEC con los condicionantes impuestos por la infraestructura
del reparto de asuntos, principalmente derivados de la ausencia de un ser-
vicio de guardia durante los fines de semana.

— La determinacién del dies a quo del plazo para la ratificacién judicial
del internamiento no puede quedar a expensas de un factor voluble e in-



determinado, lo cual es incompatible con los principios de certidumbre y
taxatividad inherentes a cualquier medida privativa de libertad.

- La interpretacién constitucionalmente adecuada del segundo parrafo
del art. 763.1 LEC no admite solucién de continuidad entre la comunicacién
del internamiento involuntario, por parte de la autoridad médica, y el inicio
del plazo de 72 horas estatuido para la ratificacion judicial de esa medida,
ni permite intercalar plazos implicitos entre esos dos acontecimientos
procesales.

Como advierte el Tribunal, si se admitiera tal posibilidad, el rigor her-
menéutico con que se han de abordar las limitaciones del derecho a la li-
bertad personal quedaria sustancialmente atenuado, con el consiguiente
detrimento de las garantias establecida en el art. 17.1 CE.

VI. La Sentencia objeto de comentario supone un nuevo eslabén en la ga-
rantia constitucional del derecho a la libertad personal. Su especial trascen-
dencia se encuentra, como hemos apuntado en que aborda un tema sobre el
que no habia doctrina constitucional.

Debemos puntualizar que el Tribunal Constitucional se habia pronuncia-
do ya sobre las exigencias basicas derivadas del derecho fundamental a la
libertad personal (art. 17.1 CE) en relacién con los plazos establecidos en
el art. 763.1 LEC., de acuerdo con el cual elresponsable del centro en que
se hubiere producido el internamiento debe dar cuenta de éste al tribunal
competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticua-
tro horas, a los efectos de que proceda a la preceptiva ratificacién de dicha
medida (STC 141/2012).

De esta doctrina constitucional conviene subrayar que:

(a) El plazo de las 24 horas comienza a contar desde el momento en que
se produce materialmente el ingreso del afectado en el interior del recinto
contra su voluntad. Incluso cuando la persona haya ingresado voluntaria-
mente en el centro y, posteriormente, decide abandonarlo, es el momento en
el que se vuelve involuntario cuando comienza a correr el computo de las 24
horas para su comunicacién al 6rgano judicial competente.

El interprete judicial no puede ampliar por si mismo, sin soporte legal,
este plazo de 24 horas de que dispone el responsable del centro para comu-
nicar el internamiento. Dicha ampliacién, como maximo hasta las 72 horas,
so6lo podria hacerla el legislador orgédnico en virtud del 17.2 CE.

(b) desde que tiene lugar la comunicacién del responsable del centro
ha de considerarse que la persona pasa a efectos legales a disposicién del
o6rgano judicial.

La doctrina constitucional existente hasta el momento se centraba en al
computo del plazo de las 24 horas para la comunicacién por parte del res-



ponsable del centro al érgano judicial competente. Mientras que la cues-
tién que dirime la Sentencia objeto de comentario nos traslada al cémputo
de los dies a quo del limite maximo del que dispone el érgano judicial
para ratificar o revocar el internamiento psiquiatrico acordado extra-
judicialmente. Cuestién, que si bien estd estrechamente ligada a la ante-
rior, aborda una faceta nueva, sobre la que el Tribunal Constitucional no se
habia pronunciado hasta el momento. En consecuencia, tanto la necesidad
de abordar constitucionalmente este problema, como el tratamiento que del
mismo lleva a cabo la Sala Segunda del Tribunal constitucional nos merecen
una valoracién altamente positiva.

A la exigencia de que la decisién de internamiento, en tanto que consti-
tutiva de una privacién de libertad, sélo puede ser acordada judicialmente y
el precepto que la hace posible sélo puede ser una ley organica (132/2010,
de 2 de diciembre), se afiade la interpretaciéon del cémputo de los diez a quo
del limite maximo del que dispone el érgano judicial para ratificar o revo-
car el internamiento psiquiatrico acordado extrajudicialmente. Asi pues esta
Sentencia 182/ 2015 viene a aclarar su correcta interpretaciéon de acuerdo
con nuestro texto constitucional.

Con ello cierra las posibles practicas derivadas de exégesis que con-
traviene los limites temporales que el texto constitucional permite —siem-
pre como maximos— para la privacién de libertad. Pues, hacer recaer en
la persona privada de libertad las carencias del funcionamiento judicial no
se acompasa con las exigencias que deben respetarse siempre en relacién
con la limitacién de un derecho fundamental, ya que dichas limitaciones han
de interpretarse siempre restrictivamente y en el sentido mas favorable a la
efectividad del derecho. De ahi que no pueda admitirse una interpretacién
que permita a los 6rganos jurisdiccionales intercalar plazos implicitos,
que conducen a rebasar los improrrogables plazos establecidos constitu-
cionalmente.

Sentencia de 7 de septiembre de 2015

ENCABEZAMIENTO:

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional,
compuesta por dofia Adela Asua Batarrita, Pre-
sidenta, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan
José Gonzélez Rivas, don Pedro Gonzélez-Trevija-
no Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don
Antonio Narvéez Rodriguez, Magistrados, han
pronunciado,

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 5924-2014, pro-
movido por el Ministerio Fiscal contra el Auto de
fecha 28 de julio de 2014, dictado por la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial de Las



Palmas (rollo de apelacion ndm. 524-2014), en
cuya virtud se desestimé el recurso de apelacion
interpuesto contra el Auto del Juzgado de Prime-
ra Instancia ndm. 15 de Las Palmas, de fecha 18
de junio de 2014, recaido en el procedimiento
de internamiento psiquiatrico no voluntario ndm.
582-2014. Ha sido Ponente el Magistrado don
Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez, quien expresa
el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO:

1. Mediante escrito de fecha 2 de octubre del
2014, el Fiscal interpuso recurso de amparo con-
tra las resoluciones citadas en el encabezamiento.
2. Los hechos de los que trae causa la demanda
de amparo son los siguientes:

a) En fecha 13 de junio de 2014, el jefe del servi-
cio de psiquiatria de la unidad de internamiento
breve del complejo hospitalario universitario in-
sular materno infantil de Las Palmas de Gran Ca-
naria comunicé al Decanato de los Juzgados de
Primera Instancia de la referida ciudad, mediante
fax recibido a las 11:55 horas del referido dia,
que la paciente M.I.EE. se encontraba ingresada
en el citado centro, a causa de la descompensa-
cién psicédtica que padecia. En el mismo escrito
daba cuenta que el ingreso se habfa producido
voluntariamente el dia 11 de junio de 2014, pa-
sando a ser involuntario el dia 13 del indicado
mes y ano.

b) La anterior comunicacion se registré en el De-
canato en fecha 13 de junio de 2014 y fue re-
partida el mismo dia, con el nimero 7446-2014,
al Juzgado de Primera Instancia num. 15 de Las
Palmas. No obstante, segun refleja el sello estam-
pado en la referida comunicacién, hasta el 16 de
junio del 2014 el asunto no tuvo entrada en el
referido Juzgado. Por decreto de fecha 16 de ju-
nio de 2014, el indicado 6rgano judicial acordd la
incoacion de procedimiento de internamiento no
voluntario nim. 582-2014. En la misma resolu-
cién se dispuso el examen de la paciente, para el
dia 18 de junio de 2014 y la emisién del precep-
tivo dictamen facultativo.

¢) En fecha 18 de junio de 2014, el Fiscal emitio
dictamen oponiéndose a la ratificacion judicial
del internamiento no voluntario. En esencia, fun-

dé su oposicion en dos argumentos: en primer
lugar, que el centro psiquidtrico incumplio la
obligacién de comunicar el ingreso a la autoridad
judicial dentro del plazo de veinticuatro horas; en
segundo término, considerd que habia transcu-
rrido el plazo méximo de setenta y dos horas pre-
visto legalmente para la ratificacién judicial del
internamiento urgente.

d) Por Auto de fecha 18 de junio de 2014, el 6r-
gano judicial ratificé el internamiento de M.L.FE.
y, asimismo, resolvié que se informara con pe-
riodicidad semestral sobre el estado y evolucién
de la paciente ingresada. En su resolucion, el
juzgado desestimé las alegaciones formuladas
por el Ministerio Fiscal, con base en las siguien-
tes consideraciones reflejadas en el fundamento
juridico 2:

«[NJo es cierto que la comunicacion del hospital
se haya realizado transcurrido el plazo de las 24
horas. Al efecto basta leer dicha comunicacion
para advertir que se hace constar que MIFE ingre-
s6 el dia 11 de junio en condicion de voluntaria,
de manera que es cuando pasa a situacion de
involuntaria (el dia 13 de junio) cuando se formu-
la la comunicacion por el centro hospitalario. En
cuanto a la circunstancia de haberse superado el
plazo de 72 horas, la comunicacion del interna-
miento involuntario se realizé a este juzgado el
dia 16 de junio. De manera que sélo han transcu-
rrido 48 horas desde entonces»

e) Notificada la anterior resolucién al Fiscal, en
fecha 20 de junio de 2014, éste interpuso recur-
so de apelacién. En dicha impugnacién alegé la
infraccién de los arts. 17.1 CE 'y 763.1 de la Ley
de enjuiciamiento civil (LEC), puesto que se habia
incumplido el plazo de 72 horas previsto en este
ultimo precepto, contado desde que la autoridad
médica comunicé el internamiento no voluntario
a la autoridad judicial. En su escrito alego que la
comunicacion se recibié a las 11:55 horas del dia
13 de junio de 2014 en el Decanato de los Juzga-
dos de Las Palmas; por ello, la paciente permane-
ci6 ingresada de modo involuntario y sin ningun
control judicial durante el periodo que abarca
desde las 11,55 horas del dia 13 de junio hasta
el dia 18 de junio, fecha esta en la que se dict6
Auto ratificando el internamiento no voluntario,



cuando ya habian transcurrido cinco dias desde
la comunicacion del referido internamiento.

f) Remitidas las actuaciones a la Seccion Terce-
ra de la Audiencia Provincial de Las Palmas, se
acordd la incoacién de rollo de apelacién nim.
524-2014. Por Auto de 28 de julio de 2014, el
Tribunal de apelacion desestimo el recurso inter-
puesto por la Fiscalia. En sintesis, la Sala estima
que la interpretacion mantenida en el Auto re-
currido es conforme con la doctrina establecida
en la STC 141/2012. En el fundamento juridico
1 de la indicada resolucién figura el siguiente ra-
zonamiento:

«La cuestion a decidir es si el plazo de 72 horas
empieza a contar desde que el centro médico
comunica el internamiento al Decanato, o desde
que se reparte el asunto al tribunal competente
para resolverlo. Entendemos que a la luz de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2012
lainterpretacion del art. 763 de la LEC permite la
interpretacion que realiza el Juzgado de origen,
siempre y cuando el plazo de registro del proce-
dimiento no exceda de las 72 horas de duracién
maxima de la detencion gubernativa, desde el
momento en que se produjo el internamiento
involuntario. En dicha sentencia se diferencia el
procedimiento pre-judicial, hasta que se inicia
el procedimiento de internamiento, y el control
judicial propiamente dicho, desde que el tribu-
nal competente tiene conocimiento del interna-
miento. La primera fase no puede durar sin vicio
de inconstitucionalidad mas de setenta y dos ho-
ras, que es el limite de las detenciones guberna-
tivas de acuerdo con el limite constitucional del
art. 17 de nuestra Carta Magna, si bien el legisla-
dor ordinario ha optado en el art. 763 de la LEC
por exigir que el centro médico comunique el
internamiento en un plazo mas corto, de 24 ho-
ras. No obstante, si el Decanato no comunica de
inmediato el internamiento mediante el reparto
al Tribunal que resulte competente, es evidente
que este Tribunal no ha tenido hasta ese instante
el “conocimiento” que exige el propio art. 763
de la LEC para que comience a computarse el
plazo de 72 horas de la ratificacién judicial del
internamiento. Por tanto, puede existir un lapso
entre el primer plazo —la comunicacién dentro

de 24 horas al Decanato, plazo gubernativo—y
el comienzo del segundo plazo —conocimiento
por el Tribunal competente tras el reparto—. Este
lapso supone que al no haber comenzado aun
el plazo judicial, la privacion de libertad es toda-
via gubernativa, y de acuerdo con la citada STC
141/2012 dicho plazo de privacién de libertad
gubernativa sélo puede durar un maximo de 72
horas. Por tanto, siempre que se haya respetado
el plazo de legalizacion del internamiento dentro
del méximo de 72 horas desde que se produce
éste hasta que se incoa el procedimiento judicial
—equivalente al limite de la privacién de liber-
tad no judicial—, y de otras 72 horas hasta la
ratificacion del internamiento —equivalente a la
detencion judicial—, no existe infraccion del pro-
cedimiento. Lo cual no impide que en lo factible
no se deba agotar ni uno ni otro plazo, y del mis-
mo modo que el centro médico debe comunicar
“lo antes posible” el internamiento, sin apurar el
término de veinticuatro horas, el Decanato deba
también de forma lo mas inmediata posible re-
partir el procedimiento al Tribunal competente.
Sin embargo, siempre y cuando el procedimiento
se haya iniciado antes de las setenta y dos horas
del internamiento, no existe vulneracién del art.
763 de la LEC. Por todo lo expuesto, procede
desestimar el recurso.»

g) En fecha 14 de julio de 2014, la paciente fue
dada de alta por mejoria clinica. Esta circunstan-
cia fue oportunamente comunicada al érgano
judicial, mediante informe de la misma fecha.

3. En su demanda de amparo, el Fiscal alega que
las resoluciones judiciales indicadas en el enca-
bezamiento vulneraron el derecho a la libertad
personal de M.I.EE. (art. 17.1 CE). Tras compen-
diar los acontecimientos procesales acaecidos en
el procedimiento de internamiento psiquiatrico
no voluntario num. 582-2014, trae a colacién el
contenido de diferentes disposiciones interna-
cionales, entre ellas el art. 9.1 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos (PIDCP),
el art. 5, apartados 1y 4 del Convenio europeo
para la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales (CEDH) y el art. 14
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
derechos de las personas con discapacidad. Asi-



mismo, compendia la doctrina estatuida por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y este
Tribunal mediante una pormenorizada cita de
Sentencias, entre las que destaca la fundamenta-
cién juridica de la STC 141/2012, de 30 de julio,
dada la proximidad del caso analizado en la cita-
da resolucion con el presente supuesto. De todo
ello colige que el internamiento involuntario por
trastorno psiquico de una persona esta sujeto al
estricto cumplimento de la legalidad procesal,
que opera como factor decisivo de la validez de
la limitacion de la libertad personal. Por tanto,
el escrupuloso acatamiento de lo establecido en
el art. 763 LEC —respecto del cual, el Tribunal
Constitucional ha advertido, en diversas ocasio-
nes, la necesidad de regular el internamiento por
razén de trastorno psiquico mediante norma con
rango de Ley Organica— constituye la garantia
esencial del derecho fundamental consagrado en
elart. 17.1 CE.

En relacion con el presente caso, el Fiscal sefiala
que la autoridad médica sf fue respetuosa con el
limite temporal establecido en el art. 763.1 LEC,
puesto que, dentro del plazo maximo de vein-
ticuatro horas indicado en el referido precepto,
remitié un fax al Decanato de los Juzgados de
Primera Instancia de la Las Palmas, en el cual hizo
constar que el internamiento se transformo en
involuntario a partir del dfa 13 de junio de 2014.
Sin embargo, el drgano judicial al que le fue
turnado el asunto no resolvié dentro del limite
temporal sefialado en el indicado precepto, pues
hasta el dia 18 de junio no ratifico, por medio de
Auto, la pertinencia de la retencién hospitalaria.
En apoyo de esa Ultima asercion argumenta que,
desde el momento en que se recibié la comuni-
cacion en el Decanato, la paciente quedd a dis-
posicion judicial; por tanto, a partir de ese mismo
instante comenzd a correr el plazo de setenta y
dos horas que para la ratificacién judicial del in-
ternamiento urgente establece el art. 763.1 LEC
como limite méaximo.

El Fiscal refuta el criterio seguido por los 6rga-
nos judiciales, para quienes el dies a quo para
regularizar la situacion de la persona internada
comenzé el dia 16 de junio de 2014, data en
que la solicitud internamiento urgente fue tur-

nada al Juzgado de Primera Instancia num. 15
de Las Palmas. Sobre ese particular, afirma que la
tesis expuesta por el érgano de apelacion es fru-
to de un incorrecto entendimiento de la doctri-
na constitucional asentada en la STC 142/2012,
pues, como se recoge en la referida resolucion,
el plazo para regularizar judicialmente el interna-
miento trae causa del desarrollo normativo del
art. 17.1 CE. Por ello, mientras no se produzca
una reforma legislativa que amplie el plazo de
veinticuatro horas, la autoridad médica queda
obligada a comunicar al érgano judicial el inter-
namiento involuntario dentro del citado limite
y, a partir de que se produce esa comunicacion,
comienza a computar el periodo de setenta y
dos horas del que dispone el Juez para ratificar
o dejar sin efecto el ingreso acordado. En suma,
el Fiscal sostiene que la tesis sustentada por el
6rgano ad quem es errénea e inasumible desde
la perspectiva constitucional.

También sefala que la linea interpretativa segui-
da por los érganos judiciales aboca a una prolon-
gacién del plazo de 72 horas previsto en el art.
763.1 LEC, puesto que el inicio del computo del
término para ratificar el internamiento pasaria de
depender de la mayor o menor celeridad en el re-
parto del asunto, de manera que la garantia del
derecho a libertad personal quedaria a merced
de factores aleatorios. Esa prolongacion resulta
contraria a la funcion que el Juez ha de cumplir,
como garante de libertad personal, pues alarga
indebidamente el lapso temporal legalmente fi-
jado para el control de los presupuestos que legi-
timan la medida de internamiento no voluntario.
Adade que el Auto de 28 de julio de 2014 trata
de solventar una patologfa estructural, concreta-
mente, la ausencia de un servicio de guardia para
asuntos civiles durante el fin de semana, si bien
lo hace en términos inasumibles desde el prisma
constitucional. Para el Fiscal, ese proposito no
justifica la extension de un plazo que forma parte
de las garantias establecidas en el art. 17.1 CE,
pues los plazos de privacion de libertad han de
cumplirse de manera estricta, so riesgo de verse
afectada la garantia constitucional de la libertad
personal (SSTC 99/2006, FJ 4,y 180/2011, FJ 3).



Por las razones expuestas, el Fiscal interesa la
estimacién del presente recurso de amparo por
vulneracién del derecho a libertad personal (art.
17.1 CE) y que se declare la nulidad de las re-
soluciones judiciales impugnadas. No obstante,
matiza que, al haberse producido el alta clinica
de M.L.EE. en fecha 14 de julio de 2014, el otor-
gamiento del amparo solamente tendra caracter
declarativo.

4. Por providencia de 18 de febrero del 2015,
la Sala Segunda de este Tribunal dispuso la ad-
mision a tramite de la demanda de amparo. En
dicha resolucion se estimo que el recurso de
amparo presenta especial transcendencia cons-
titucional, ya que plantea o afecta a una face-
ta de un derecho fundamental sobre la que no
hay doctrina de este Tribunal [STC 155/2009,
FJ 2 a)]. Como el Ministerio Fiscal aport6 copia
escaneada del procedimiento de internamiento
nam. 582-2014, del Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 15 de Las Palmas, y del rollo de apela-
cion nim. 524-2014, de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Las Palmas, solamente se
acordd, en aplicacion de lo previsto en el art. 51
LOTC, dirigir atenta comunicacién al citado juz-
gado para que, en el plazo de diez dias, emplace
a quienes hubieran sido parte en el procedimien-
to'y, a su vez, que en el plazo indicado puedan
comparecer en este proceso constitucional. Asi-
mismo, se dispuso publicar la admisién del pre-
sente recurso de amparo en el «Boletin Oficial
del Estado» («BOE»), de conformidad con lo es-
tablecido en el art. 46.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), para que, dentro
de los diez dias siguientes a la publicacion, pue-
dan comparecer otros posibles interesados. La
publicacion en el «BOE» tuvo lugar el dia 18 de
febrero de 2015.

5. Por diligencia de ordenacién de fecha 12 de
mayo de 2015, se resolvié dar vista de las actua-
ciones al Ministerio Fiscal recurrente, por el plazo
de veinte dias, dentro del cual podra presentar
las alegaciones que estime pertinentes, confor-
me a lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC.

6. Mediante escrito de fecha 19 de junio de
2015, el Ministerio Fiscal presento sus alegacio-
nes. En esencia reprodujo la argumentacién es-

grimida en el escrito de demanda e incidio en la
inconstitucionalidad de la fundamentacion dada
por el 6rgano de apelacién.

7. Por providencia de fecha 3 de septiembre de
2015, se acordo sefialar para deliberacion y vota-
cién de la presente Sentencia el dia 7 del mismo
mes y ano.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. La demanda de amparo se dirige contra el
Auto de fecha 18 de junio de 2014, en cuya vir-
tud el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de
Las Palmas ratifico el internamiento no voluntario
de M.LEE. por trastorno psiquico. También se di-
rige contra el Auto de fecha 28 de julio de 2014,
en cuya virtud la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Las Palmas desestimo el recurso de
apelacién que fue deducido por el Ministerio Fis-
cal frente la primera de las resoluciones citadas.
Para el Fiscal recurrente ambas resoluciones le-
sionan el derecho a la libertad personal (art. 17.1
CE). Segun refiere, el criterio sequido en las reso-
luciones impugnadas para la determinacion del
término inicial delplazo de setenta y dos horas
que, para la ratificacién judicial del internamien-
to no voluntario establece el art. 763.1 de la Ley
de enjuiciamiento civil (LEC), comporta una inde-
bida extension del infranqueable limite temporal
fijado en el citado precepto, lo que redunda en
menoscabo de las garantias establecidas respec-
to de los internamientos involuntarios motivados
por alteraciones psiquicas.

2. El presente recurso no ha sido interpuesto por
la titular del derecho fundamental pretendida-
mente vulnerado, sino por el Ministerio Fiscal.
Segun reiterada doctrina de este Tribunal, «[l]a
legitimacién para recurrir en amparo que el art.
162.1 b) CE atribuye al Ministerio Fiscal y que,
igualmente, aparece recogida en el art. 46.1 b)
LOTC, se configura, segun tuvimos ocasion de
sefialar en la STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 1,
"como un ius agendi reconocido a este 6rgano
en mérito a su especifica posicion institucional,
funcionalmente delimitada en el articulo 124.1
de la norma fundamental. Promoviendo el am-
paro constitucional, el Ministerio Fiscal defiende,
ciertamente, derechos fundamentales, pero lo



hace, y en esto reside la peculiar naturaleza de
su accién, no porque ostente su titularidad, sino
como portador del interés publico en la integri-
dad y efectividad de tales derechos”. Como ya
dijimos en la STC 211/1994, de 13 de julio, FJ
2 “el recurso de amparo no constituye una via
abierta a los poderes publicos para la defensa
de sus actos y de las potestades en que éstos
se basan, sino, justamente, un instrumento para
la correcta limitacion de tales potestades y para
la eventual depuracion de aquellos actos, en de-
fensa de los derechos fundamentales y libertades
publicas de los particulares. Y es logico que sea
asi porque, de lo contrario, se invertiria el signifi-
cado y funcion del recurso de amparo como me-
dio de proteccién de los derechos fundamentales
de los ciudadanos para convertirse en instrumen-
to de los poderes publicos frente a los particula-
res» (STC 12/2014, de 27 de enero, FJ 2).

En el presente caso, la legitimacion del Fiscal re-
sulta incuestionable pues, a luz de la doctrina ex-
puesta, su intervencion como parte demandante
se anuda a la proteccién del derecho a la libertad
personal, en la dimension que le confiere el art.
17.1 CE.

3. Este Tribunal ha tenido ocasion de pronun-
ciarse sobre las exigencias basicas derivadas del
derecho fundamental a la libertad personal (art.
17.1 CE), en relacion con los plazos establecidos
en el art. 763.1 LEC. Y asi, en el apartado c) del
fundamento juridico 5 de la STC 141/2012, de
30 de julio, afirmamos que «la imposicion de un
limite temporal ha de venir impuesto por la nor-
ma legal de desarrollo, en este caso el ya citado
art. 763 LEC, donde se sefiala que “el respon-
sable del centro en que se hubiere producido
el internamiento deberd dar cuenta de éste al
tribunal competente lo antes posible y, en todo
caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a
los efectos de que proceda a la preceptiva ratifi-
cacién de dicha medida”. Plazo que el legislador
actual o futuro no podria elevar en ningn caso
mas alla de las 72 horas, al resultar vinculante
en este dmbito privativo de libertad la limitacidn
que fija el art. 17.2 CE para las detenciones ex-
trajudiciales, el cual, como tenemos declarado,
no opera con caracter exclusivo en el orden pe-

nal (SSTC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 6;
179/2000, de 26 de junio, FJ 2; 53/2002, de 27
de febrero, FJ 6). Se trata, en todo caso, no de
un plazo fijo sino méximo, que por ende no tie-
ne que agotarse necesariamente en el supuesto
concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. De
este modo, la comunicacion al tribunal habra de
efectuarla el director del centro en cuanto se dis-
ponga del diagnéstico que justifique el interna-
miento, sin més demora, siendo que las 24 horas
empiezan a contar desde el momento en que se
produce materialmente el ingreso del afectado
en el interior del recinto y contra su voluntad.
Precision esta Ultima importante, en aquellos ca-
s0s en los que la persona ha podido acceder ini-
cialmente al tratamiento de manera voluntaria y
en algin momento posterior exterioriza su cam-
bio de criterio, siendo en ese preciso momento
cuando, tornandose en involuntario, se precisara
la concurrencia de los requisitos del art. 763.1
LEC para poder mantener el internamiento, em-
pezando simultdneamente a correr el computo
de las 24 horas para comunicarlo al 6rgano ju-
dicial».

Mas adelante, en el apartado d) del referido
fundamento juridico efectuamos algunas preci-
siones sobre el control judicial subsiguiente a la
comunicacion del ingreso psiquiatrico; concreta-
mente sostuvimos que «desde que tiene lugar la
comunicacion antedicha ha de considerarse que
la persona pasa a efectos legales a disposicion
del érgano judicial, sin que ello exija su traslado
a presencia fisica del juez, como hemos tenido
ocasion de precisar en el ambito de las detencio-
nes judiciales (SSTC 21/1997, de 10 de febrero,
FJ 4; 180/2011, de 21 de noviembre, FJ 5). Tras-
lado que, ademas, tratdndose de internamiento
psiquidtrico contradiria la necesidad misma de la
medida, de alli que lo normal es que el examen
judicial directo del afectado se realice en el pro-
pio establecimiento hospitalario. En todo caso, el
director de este ultimo sigue siendo responsable
de la vida e integridad fisica y psiquica del inter-
no mientras no acuerde el alta, bien por orden
judicial o porque a criterio de los facultativos
encargados se aprecie que han desaparecido o
mitigado suficientemente las causas que motiva-



ban el internamiento; incluso cuando tal ratifica-
cién judicial ya se hubiere producido».
Finalmente, en apartado ¢) del fundamento ju-
ridico 6 de la reiterada Sentencia destacamos la
importancia de la observancia del plazo de se-
tenta y dos horas del que, como méximo, dis-
pone el 6rgano judicial y, a su vez, resaltamos
las consecuencias derivadas de su eventual in-
cumplimiento: «Sin duda una de las principales
garantfas de este marco regulador del interna-
miento urgente lo constituye el limite temporal
del que dispone el juez para resolver, inédito
hasta la aprobacién de la Ley 1/2000. La base
constitucional de dicho plazo, al tratarse de una
privacién de libertad judicial, no reside en el art.
17.2 CE, sino el art. 17.1 CE, como tenemos
ya dicho (SSTC 37/1996, de 11 de marzo, F 4,
180/2011, de 21 de noviembre, FJ 2). El plazo
ha de considerarse improrrogable, tal como he-
mos reconocido con otros plazos de detencion
judicial que desarrollan el art. 17.1 CE (SSTC
37/1996, de 11 de marzo, FJ 4.B; 180/2011 de
21 de noviembre, FFJJ 5y 6). Por tanto no puede
mantenerse el confinamiento de la persona si a
su expiracion no se ha ratificado la medida, ni
cabe aducir dificultades logisticas o excesiva car-
ga de trabajo del érgano judicial para justificar
su demora, ni puede considerarse convalidado
el incumplimiento porque mas tarde se dicte el
auto y éste resulte confirmatorio».

4. La argumentacion juridica que ofrecen los or-
ganos judiciales converge en una misma direc-
cién: hasta que el internamiento acordado por
el centro psiquiatrico no se comunique, previo
reparto del asunto al érgano judicial a quien en
concreto corresponda conocer, no comienza a
transcurrir el plazo de 72 horas que, conforme
a lo previsto en el art. 763.1 LEC, constituye el
limite maximo para la ratificacion del referido in-
ternamiento. Como ha quedado expuesto, este
Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse so-
bre la vinculacién de los plazos estatuidos en el
mencionado precepto con la garantfa derivada
del derecho a la libertad personal reconocido en
el art. 17.1 CE. Sin embargo, esta es la primera
ocasion —y en ello radica la especial trascenden-
cia constitucional del presente recurso— en que

se nos demanda un pronunciamiento sobre la
eventual lesion del indicado derecho fundamen-
tal, a causa de una errénea interpretacion sobre
el dies a quo del limite maximo del que dispone
la autoridad judicial para ratificar o revocar el
internamiento psiquiatrico acordado extrajudi-
cialmente. El marco legal de aplicacion al caso
se circunscribe al art. 763.1 LEC, cuyo tenor es
el siguiente:

«Elinternamiento, por razon de trastorno psiqui-
co, de una persona que no esté en condiciones
de decidirlo por sf, aunque esté sometida a la
patria potestad o tutela, requerird autorizacién
judicial que sera recabada del Tribunal del lugar
donde resida la persona afectada por el interna-
miento.

La autorizacién sera previa a dicho internamien-
to, salvo que razones de urgencia hicieran nece-
saria inmediata adopcién de la medida. En este
caso, el responsable del centro en que se hubiera
producido el internamiento debera dar cuenta al
Tribunal competente lo antes posible y, en todo
caso, dentro del plazo maximo de veinticuatro
horas, a los efectos de que se proceda a la efec-
tiva ratificacion de dicha medida, que debera
efectuarse en el plazo méximo de setenta y dos
horas desde que el internamiento llegue a cono-
cimiento del Tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la com-
petencia para la ratificacion de la medida corres-
ponderd al Tribunal del lugar en que radique el
centro donde se haya producido el internamien-
to. Dicho Tribunal deberd actuar, en su caso,
conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del art.
757 de la presente Ley.»

Para el juzgador de instancia, el plazo previsto
en el precepto objeto de cita no fue incumpli-
do, toda vez que hasta el 16 de junio del 2014
el asunto no tuvo entrada en el Juzgado de Pri-
mera Instancia ndm. 15 de Las Palmas y, como
asi consta en el procedimiento, por Auto de 18
de junio de 2014 fue ratificado el internamiento
acordado extrajudicialmente. La sucinta respues-
ta dada por el érgano de instancia es fruto una
exégesis que se circunscribe al Ultimo inciso del
segundo pérrafo del art. 763.1 LEC y, sobre ese
aspecto, colige que hasta tanto la noticia del



internamiento no llega a conocimiento del juz-
gado competente para resolver no comienza a
correr el reiterado plazo de 72 horas. Por su par-
te, el 6rgano de apelacion corrobora la legalidad
de la actuacion del 6rgano de instancia, si bien
es consciente de que la problemética suscitada
presenta una dimension de mayor envergadura.
Por ello, dispensa un razonamiento que expre-
samente contempla la significacion juridica del
tiempo que el asunto tarda en llegar a conoci-
miento del 6rgano judicial. A ese respecto, las
razones consignadas en el Auto resolutorio del
recurso de apelacién pueden compendiarse del
siguiente modo: a) mientras la comunicacién
del internamiento no acceda al 6rgano judicial
al que corresponda resolver, no cabe entender
que dicho internamiento ha llegado a conoci-
miento del Tribunal, a los efectos previstos en el
art. 763.1 LEC; b) el plazo previsto para la rati-
ficacién del internamiento, por parte del 6rgano
judicial, no comienza a transcurrir hasta que el
asunto llega a su conocimiento tras el oportuno
reparto; ¢) durante el intervalo que media entre
la comunicacion del internamiento al Decanato
por parte de la autoridad médica y el reparto del
asunto al drgano judicial, la privacion de liber-
tad del paciente tiene caracter gubernativo; d)
el periodo de detencion gubernativa a que se ha
hecho mencion es conforme a Derecho, siempre
que entre la fecha del internamiento y la atribu-
cién al juzgado competente no transcurran mas
de setenta y dos horas, pues asi lo avala la STC
141/2012.

5. La temética que se dilucida en el presente re-
curso concierne al derecho a la libertad personal
reconocido en el art. 17.1 CE. Por tanto, nuestro
enjuiciamiento no se circunscribe a calibrar la ra-
cionalidad de la interpretacion judicial sobre el
contenido y alcance de un precepto legal, pues
conforme manifestamos en la STC 3/2007, de 15
de enero, FJ 4, «estando en juego un derecho
fundamental sustantivo y no el derecho recono-
cido en el art. 24.1 CE, el control por parte de
este Tribunal no puede limitarse a verificar el ca-
racter motivado, razonable y no arbitrario de la
resolucion judicial impugnada (entre las Ultimas,
SSTC 30/2000, de 31 de enero, FJ 4; 173/2001,

de 26 de julio, FJ 4; 92/2005, de 18 de abril, F)
5;y 326/2005, de 12 de diciembre, FJ 5). En par-
ticular, descartado el caracter inmotivado o arbi-
trario de la resolucién judicial ahora analizada,
respecto de lo que nada se alega en la demanda
de amparo, no nos puede bastar en este proceso
constitucional de amparo con la simple evalua-
cién de su razonabilidad, sino que sera preciso
analizar si la misma resulta o no vulneradora del
ejercicio de los derechos fundamentales alega-
dos. Y ello porque es perfectamente posible que
se den resoluciones judiciales que no infrinjan
el derecho proclamado en el art. 24.1 CE, por
contener una fundamentacion que exprese ra-
zones —de hecho y de Derecho— por las que
el érgano judicial adopte una determinada de-
cision, pero que, desde la perspectiva del libre
ejercicio de derechos fundamentales como los
aquf en juego, no expresen de modo constitu-
cionalmente adecuado las razones justificativas
de la decision adoptada (STC 126/2003, de 30
de junio, FJ 5). Cuando se enjuicia la presunta
vulneracién de un derecho sustantivo, el criterio
de razonabilidad que este Tribunal aplica a los
derechos del art. 24 CE queda absorbido por el
canon propio de aquel derecho (STC 14/2002,
de 28 de enero, FJ 4)».

Llegados a este punto, procede resolver el as-
pecto nuclear del presente recurso. Con caracter
previo, hemos de efectuar dos precisiones: en
primer término cumple decir que este Tribunal no
desconoce la finalidad tuitiva del internamiento
urgente por razon de trastorno psiquico, que es
netamente distinta de la que inspira la adopcion
de medidas cautelares en el proceso penal; no
obstante ello, para nuestro enjuiciamiento lo
verdaderamente relevante de esa medida es la
privacion de libertad que comporta y, por tanto,
a esa perspectiva hemos de sujetarnos.

En segundo lugar, hemos de advertir que nuestro
pronunciamiento no tiene por objeto dirimir, des-
de el prisma de la legalidad infraconstitucional, si
el plazo para ratificar el internamiento involun-
tario comienza o no tras la entrada del asunto
en el 6rgano judicial, previo reparto por el Deca-
nato, pues ello convertiria a este Tribunal en un
mero intérprete de la legalidad ordinaria que, en



el contexto de una pretendida tercera instancia,
estarfa llamado a confirmar o refutar la interpre-
tacion realizada por los érganos judiciales. Desde
la perspectiva en que se ubica este Tribunal, la
respuesta que hemos de ofrecer se proyecta so-
bre una dimension distinta, en concreto, sobre si
la exégesis realizada en el dmbito jurisdiccional
es respetuosa con el sistema de garantias que el
legislador ha disefiado, mediante la instauracion
de los plazos méximos contemplados en el art.
763.1 LEC, para acomodar la privacion de liber-
tad por razon de trastorno psiquico a las exigen-
cias impuestas por el art. 17.1 CE.

Segun se indica en el sequndo parrafo del art.
763.1 LEC, la comunicacién del internamiento
por parte del responsable del establecimiento
debe ir dirigida al «tribunal competente» y el
denominado «tribunal competente» deberd ra-
tificar el internamiento, en su caso, dentro del
plazo méaximo de 72 horas. En las demarcaciones
judiciales que cuentan con un sélo 6rgano no se
suscita ningn problema interpretativo, puesto
que no hay necesidad de efectuar reparto alguno
para determinar el concreto juzgado que deba
resolver, pues, en esos casos, «el tribunal com-
petente» sera el Unico juzgado del lugar donde
radica el centro de internamiento (art. 763.1,
parrafo tercero). Sin embargo, el problema surge
en aquellas demarcaciones con varios 6rganos
judiciales, pues es perfectamente factible que
la determinacién del «tribunal competente» se
produzca tras la recepcion de la comunicacion
en el Decanato y el asunto sea turnado a un
determinado juzgado. Eso es, precisamente, lo
que acontecid en el supuesto concernido por el
presente recurso, si bien no consta el motivo por
el que el asunto fue repartido el dia 13 de junio
de 2014y, sin embargo, no tuvo entrada en el
Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Las
Palmas hasta el dia 16 del citado mes y afio.
Conforme al hilo argumental seguido por el
o6rgano de apelacion, el mencionado art. 763.1
LEC admite la existencia de un intervalo interme-
dio entre la comunicacion del internamiento al
Decanato, por parte de la autoridad médica, y la
asignacion del asunto al 6rgano judicial que co-
rresponda. Segun se indica en el Auto de fecha

28 de julio de 2014, ese lapso es compatible con
el limite temporal que el art. 17.2 CE establece
respecto de las detenciones gubernativas y en-
cuentra acogida favorable en la fundamentacién
juridica de la STC 141/2012. En consecuencia, al
plazo de 24 horas con que cuenta el del centro
psiquitrico para notificar el internamiento no
voluntario y al de 72 horas del que dispone el
juez para ratificar la medida privativa de liber-
tad, se suma un nuevo término cuya duracién
viene determinada por el tiempo que el Deca-
nato tarde en remitir el asunto al érgano judicial
que corresponda por reparto, si bien ese lapso
no podréa exceder de 72 horas a contar desde
que se produjo el internamiento involuntario.
Conforme a ese planteamiento, entre la data de
internamiento involuntario y la fecha de la rati-
ficacién judicial pueden llegar a transcurrir hasta
seis dias.

6. Hemos de anticipar que esa interpretacion
no merece favorable acogida. En primer lugar,
la doctrina asentada en la STC 141/2012 no
auspicia tales conclusiones, pues como se indica
en el apartado ¢) del fundamento juridico 5, en
relacién con el plazo de 24 horas de que dispo-
ne el responsable del centro para comunicar el
internamiento, lo que afirmamos entonces es
que el legislador podria ampliar el menciona-
do limite temporal hasta las 72 horas, lo cual,
como es obvio, no faculta al intérprete judicial
de la legalidad a extender el referido plazo sin
el oportuno soporte legal habilitante; y ello con
independencia de que el art. 17.2 CE establez-
ca un plazo limite de 72 horas para la puesta
a disposicién judicial del detenido. En segundo
término, hemos de recalcar que, en el apartado
d) del indicado fundamento juridico sostuvimos
sin ambages que, desde que tiene lugar la co-
municacion por el centro hospitalario, la persona
ingresada pasa a disposicion del 6rgano judicial.
De ahi que los razonamientos consignados en
ese apartado tampoco patrocinan la prolonga-
cién de la «detencion gubernativay, en los térmi-
nos sefialados por la Audiencia Provincial. Cierto
es que, de cara a ponderar si en aquel supuesto
se habifa incumplido el plazo legal de 72 horas,
tomamos como referencia la fecha de la provi-



dencia de apertura del procedimiento y, a partir
de ese dato, colegimos que se superé con creces
el plazo méximo previsto para la ratificacion de
la medida privativa de libertad. Sin embargo, de
tal dato no cabe extraer ninguna conclusién tras-
ladable al presente caso, habida cuenta de que,
en el supuesto de hecho analizado en la STC
141/2012, el tiempo empleado por el 6rgano
judicial para resolver, desde que el asunto estuvo
a su disposicién, excedié catorce dias del plazo
previsto en el art. 763.1 LEC, lo cual constituye
un claro matiz diferencial con el presente caso.
Como asf lo refiere el Fiscal, parece que la in-
terpretacién efectuada por los érganos judicia-
les pretende conciliar los plazos estatuidos en el
art. 763.1 LEC con los condicionantes impuestos
por la infraestructura del reparto de asuntos,
principalmente derivados de la ausencia de un
servicio de guardia durante los fines de semana.
Sin embargo, desde la perspectiva constitucional
en que se situa este Tribunal debemos desauto-
rizar esa exégesis, pues no es dable alcanzar tal
armonizacién mediante el reconocimiento de un
lapso temporal intermedio —el tiempo que el
asunto tarda en ingresar en el 6rgano judicial al
que por reparto corresponde conocer—, que se
ubica entre la comunicacion del internamiento
al Decanato y la operatividad del plazo judicial
de 72 horas. Si admitiéramos tal posibilidad, el
rigor hermenéutico con que se han de abordar
las limitaciones del derecho a la libertad personal
quedarfa sustancialmente atenuado, con el con-
siguiente detrimento de las garantias establecida
en el art. 17.1 CE. Por otra parte, la determina-
cién del dies a quo del plazo para la ratificacion
judicial del internamiento quedaria a expensas
de un factor voluble e indeterminado, lo cual es
incompatible con los principios de certidumbre y
taxatividad inherentes a cualquier medida priva-
tiva de libertad.

En suma, desde la obligada pauta interpretativa
que propicia la mayor efectividad del derecho
fundamental y la correlativa interpretacién res-
trictiva de sus limites, que hemos proclamado en
diferentes resoluciones concernientes al derecho
fundamental a la libertad personal (entre otras,
SSTC 19/1999, de 22 de enero, FJ 5; 57/2008, de

28 de abril, FJ 6, y 152/2013, de 9 de septiem-
bre, FJ 5), afirmamos que la interpretacion cons-
titucionalmente adecuada del segundo parrafo
del art. 763.1 LEC no admite solucién de conti-
nuidad entre la comunicacién del internamiento
involuntario, por parte de la autoridad médica,
y el inicio del plazo de 72 horas estatuido para
|a ratificacion judicial de esa medida, ni permite
intercalar plazos implicitos entre esos dos acon-
tecimientos procesales.

7. Los razonamientos precedentes conducen a
la estimacion del presente recurso de amparo,
puesto que las resoluciones judiciales comba-
tidas vulneran el derecho fundamental a la li-
bertad personal (art. 17.1 CE) de M.I.LEE. A los
efectos previstos en el art. 55 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, procede declarar la
nulidad de las referidas resoluciones con caracter
meramente declarativo, pues, como se refleja en
los antecedentes de esta resolucion, la persona
afectada por el internamiento fue dada de alta
el dia 14 de julio de 2014, de manera que no
persiste la privacion de libertad ratificada judi-
cialmente.

FALLO:

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo promovido por el
Ministerio Fiscal y, en consecuencia

1° Reconocer el derecho a la libertad personal
(arts. 17.1 CE) de M.I.EE.

2° Declarar la nulidad, sin retroaccién de actua-
ciones, del Auto de fecha 28 de julio de 2014,
dictado por la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Las Palmas en el rollo de apelacion
ndm. 524-2014, asi como del Auto dictado por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de las
Palmas, de fecha 18 de junio de 2014, recaido
en el procedimiento de internamiento psiquidtri-
o no voluntario nim. 582-2014.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial
del Estado».



Dada en Madrid, a siete de septiembre de dos  dro José Gonzalez-Trevijano Sénchez.— Ricardo
mil quince.-Adela Asua Batarrita— Fernando  Enriquez Sancho.— Antonio Narvaez Rodriguez.—
Valdés Dal-Ré.— Juan José Gonzalez Rivas.— Pe-  Firmado y rubricado.



