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Absolucidn del delito contra el medio
ambiente al no constar acreditado
la causacion de grave perjuicio

Se desestima €l recurso de casacion interpuesto por € Ministerio Fis-
cal contra sentencia absolutoria dictada en causa seguida por delito
contra € medio ambiente. Afirma la Sala que el “ factum” establece que
“no consta acreditado la causacién de un grave perjuicio para €l equili-
brio de los sistemas naturales’ , o que supone la no concurrencia de uno
de los elementos determinantes que configuran €l tipo penal imputado.
El TS afiade que en € art. 325 CP 95 se requiere la comision dolosa en
la produccién del vertido, para lo que debera acreditarse bien la inten-
cion, bien la representacion del riesgo y continuacion en la actuacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion lo interpone € Ministe-
rio Fiscal contra la sentencia dictada
por la Audiencia Provincia de Pal-
ma de Mallorca que absolvio a los
acusados del delito contra el medio
ambiente tipificado en el art. 325.1
C.P. que les venia siendo imputado.

El Gnico motivo del recurso se for-
mula por error de derecho del art.
849.1° L .E.Cr. por indebidainaplica-
cion del mencionado precepto penal,
alegando la parte recurrente que,
contra lo que sostiene el Tribunal
sentenciador, el comportamiento de
los acusados crearon €l resultado ti-
pico consistente en la posibilidad de
perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturales o la salud
de las personas.

El motivo debe ser desestimado.

En infinidad de ocasiones ha de-
clarado esta Sala del Tribunal Su-
premo, y muchisimas veces aimpul-
sos del Ministerio Publico cuando
impugnaba censuras casacionales

como la presente, que la prosperabi-
lidad de un motivo de casacién arti-
culado por la via de infraccién de
ley del art. 849.1° L.E.Cr. exige de
manera inexcusable el més absoluto
respeto a los Hechos declarados
probados, que deben ser acatados en
toda su integridad, ambito y signifi-
cacion.

El objeto del recurso, en este caso,
se reduce exclusivamente a compro-
bar si, dados los hechos que se de-
claran probados en la sentencia que
se recurre, se aplicaron correctamen-
te a los mismos los preceptos pena
les sustantivos en que los subsumie-
ron, o se dgjaron de aplicar los que
correspondian.

En el supuesto enjuiciado, tras un
extenso y meticuloso relato histérico
en el que e Tribuna a quo narralas
vicisitudes del vertedero municipal
de residuos urbanos sélidos gestio-
nado por los acusados, el “factum”
establece que “no consta acreditado
la causacién de un grave perjuicio
para el equilibrio de los sistemas na-
turales’, lo que supone la no concu-
rrencia de uno de los elementos de-

terminantes que configuran el tipo
penal imputado.

Este dato féactico es el resultado de
las pruebas practicadas en €l juicio
oral y delavaloracién de las mismas
efectuada por e Tribuna de instan-
cia en la motivacion factica de la
sentencia, que fundamenta la con-
clusién alcanzada por los Magistra-
dos que, ademas de ponderar los dic-
témenes por escrito de los diferentes
peritos en las materias sometidas a
debate procesal, vieron y escucharon
las amplias manifestaciones de éstos
en el juicio, explicando, ampliando y
matizando extensamente sus opinio-
nes de expertos.

Laargumentacion del Tribunal ex-
plicando la valoracion de estas y
otras pruebas no merece la tacha de
irracionalidad o arbitrariedad que le
achaca el recurrente, pues, sin ex-
cluir el peligro de las filtraciones del
vertedero para el medio ambiente,
carece de base para entender acredi-
tado que ese riesgo tenga la relevan-
cia -gravedad potencial de los efec-
tos- que reclama € art. 325 del C.P.
aplicable.

De unaparte, atiende a que las con-
clusiones del informe pericia judicial
se hallan asentadas sobre un conjunto
de presupuestos, luego procesalmente
inasumidos o inasumibles (resultados
quimicos de muestreos, cuya invalo-
rabilidad ya ha declarado la Sala), lo
gue ya en principio resta una sustan-
cia y notoria eficacia a parecer ex-
perto; sobre €llo, -aflade- habria de
abundar que € perito judicia corrda
ciona potenciamente € vertedero de
autos como foco contaminante de las
aguas de otros pozos del entorno (aun
cuando no afirme larelacion directa),
en razén a considerar que los acuife-
ros de los que se nutren (no Més su-
perficia que @ otro) se hallan conec-
tados entre si, y que incluso el
vertedero se halla asentado sobre am-
bos, 1o que no es posible concordar a
la luz de los informes de los propios
peritos del IGME, radical mente
opuestos a ta tesis en razon a la in-
formacién y cartografia geoldgica de
que disponen en el Ministerio, no
coincidente con la usada por € gedlo-
go Sr. Indalecio que auxilié a perito
judicial, mas aln cuando los niveles
piezométricos del acuifero més su-
perficial son més altos que € acuifero
inferior, entre 25y 55 metros sobre el
nivel del mar.
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De otra parte, expone el Tribunal
gue la prueba tan solo ha posibilita-
do adverar la existencia de un Unico
contaminante del acuifero, el amo-
nio, que es indicativo de la presencia
de otros compuestos organicos en
fase de degradacién anaerobia, cuya
toxicidad se debe a su capacidad
para acidificar el medio acuoso.

Acude a su vez la Sala a dato ob-
jetivo ya mencionado de que, con in-
dependencia de ser muestreados una
pluralidad de pozos préximos al ver-
tedero, tan sdlo el denominado pozo
3 -el que existe en € vertedero mis-
mo- es €l que evidencia una conta-
minacion directamente correlaciona
ble con los residuos sélidos alli
depositados (no asi |os restantes,
cuya contaminacién también en
amonio es atribuible a otras causas,
v.gr. riegos con aguas depuradas del
inmediato club de golf) lo que es ex-
presivo de la puntual localizacién y
ubicacion espacial del contaminante,
debajo inmediatamente del vertedero
mismo.

Finalmente, y de manera sustan-
cial, porque habria de ser préctica-
mente insignificante el volumen de
lixiviados en tanto foco contaminan-
te de las aguas subterraneas del acui-
fero. Asi se expresaron los peritos
Sres. Carlos Miguel y Belarmino,
atendidos los propios datos consig-
nados en el informe pericia del peri-
to judicial y de los peritos del
.G.M.E.

En efecto, los peritos citados in-
formaron que, con carécter general,
la situacion de riesgo para las aguas
subterréneas, propiciada por los ver-
tederos, viene definida por cuatro
elementos: la mayor o menor pluvio-
metria; la mayor o menor permeabi-
lidad del terreno; la mayor o menor
atura de los vertederos en relacién a
los niveles de |as aguas subterraneas;
y la existencia o no de captaciones
de aguas en € sentido del flujo natu-
ral delas mismas.

Yaen concreto, en relacion a ver-
tedero de autos, indicaron que era
“baja’ la pluviometria media anual
(400 mm 1/m2) -punto en el que
coinciden con el perito judicial- por
lo que, necesariamente, tenia que ser
baja la produccién de lixiviado, al
hallarse intimamente asociados am-
bos fenébmenos; los terrenos subya-
centes, geol 6gicamente ofrecen una
“baja’ permeabilidad -punto en el
gue coinciden todos los peritos-; la
atura de cota es del orden de 80 me-
tros, que, en vertical, debe atravesar
€ lixiviado hasta alcanzar €l acuife-
ro, segun indicaron los peritos del

IGME (espesor de Zona No Satura-
da); y finamente, no hay constancia
de la existencia de pozos que se nu-
tran o capten aguas del acuifero con-
creto, en su flujo natural, que es en
sentido SE (hacia el mar) tomando
en consideracion la propia morfolo-
gia de los barrancos préximos y €l
lecho natural del propio vertedero,
gue indican que el e principal de
fracturacién del macizo es hacia €l
mar, no hacia el norte como conclu-
y0 €l perito judicial, y punto en el
gue vienen a coincidir con los peri-
tos del IGME, pues esa es la direc-
cion de las estructuras geol6gicas;
todo €llo en punto a considerar que
la piezometria de los pozos muestre-
ados (folio 1043) por el perito judi-
cia esinconsistente e incompleta, en
tanto la cota absoluta de todos ellos
para efectuar un andlisis comparati-
VO, lgjos de ser similar, presenta gra-
ves divergencias, y ademés mezcla e
interrel aciona acuiferos distintos.

Teniendo en consideracion todas
las caracteristicas hidrol6gicas de la
zong, y € volumen total de reservas
del acuifero, que estimaron en aprox.
1.800.000 m3, estimaron los peritos
gue a lo sumo y en un calculo muy
conservador, € volumen de entrada
de lixiviado representaria el 0,006%
del total volumen del acuifero, y cal-
culado arazén de 0,3 I/s en la verti-
cal del vertedero, que drenarian sub-
terréneamente hacia el mar, cantidad
(indice de dilucién) a su parecer muy
pequefia e insignificante.

Tal conclusion experta, ciertamen-
te no abona a considerar “grave’ €
peligro para el recurso natural de
constante referencia, mas alin cuan-
do los célculos efectuados por los
peritos citados se han efectuado sin
contemplacion a la recogida propia
de lixiviados en la base del talud, a
cargo de Herbusa S.A.

Queda a su vez descartado € ries-
go de “grave” peligro o perjuicio
parala salud de las personas, y € de
deterioro irreversible que habrian de
operar adicionalmente, mas aln
cuando, de una parte, ninguna prue-
ba se ha practicado tendente a acre-
ditar que las aguas del acuifero, en si
mismas consideradas, fuesen poten-
cialmente aptas. para e futuro con-
sumo humano; y, de otra, porque,
desde la interpretacion efectuada en
STS de 19 enero de 2002 (“debe en-
tenderse que existira deterioro irre-
versible cuando €l dafio en el medio
ambiente que puedan ocasionar las
emisiones o vertidos contaminantes
alcance tal profundidad que no pue-
da ser remediado por la capacidad
regeneradora de la propia naturaleza,

haciéndose necesaria una interven-
cién activadel hombre”) Ilano habria
de resultar que el perito judicial, a
informar sobre la contaminacién or-
ganica en general, indirectamente
vino a confirmar, precisamente, la
reversibilidad de lamisma, al indicar
que tanto el amonio como la D.Q.O
se autodegradan.

SEGUNDO.- Aunque la parte re-
currente no lo menciona, la sentencia
impugnada no ha estimado tampoco
la concurrencia del elemento subjeti-
vo del delito imputado, que es un
tipo penal doloso, a diferencia ddl ti-
pificado en el art. 331 que sanciona
las mismas conductas cuando se co-
metan por imprudencia grave, de-
biéndose anticipar desde ya mismo,
la imposibilidad legal del Tribunal
sentenciador para condenar por el
delito imprudente que no fue e im-
putado ni siquiera de manera alterna-
tiva o subsidiaria, pues, a margen de
gue no se hizo uso de latesis que re-
gulae art. 733 L.E.Cr., setratade ti-
pos penales heterogéneos precisa-
mente por la diferencia del elemento
subjetivo necesario en cada uno de
ellos, habiendo establecido esta Sala
gue se vulnera € principio acusato-
rio cuando se acusa por un delito do-
loso y se condena por delito culposo
(véanse SS.T.S. de 3 de noviembre
de 1994, 23 de octubre de 1995, 29
de enero de 1997 y 12 de abril de
1999, entre muchas).

El razonamiento del Tribuna para
excluir el dolo en la actuacion de los
acusados, resulta inobjetable. En
efecto, la sentencia invoca la doctrina
de este T.S. sobre e elemento subjeti-
vo requerido en € art. 325 C.P.,, citan-
do la STS de 30 de mayo de 2007 en
la que declardbamos que este tipo re-
quiere la comision dolosa en la pro-
duccion del vertido, paralo que debe-
ra acreditarse bien la intencion, bien
la representacion del riesgo y conti-
nuacion en la actuacion. Esa acredita
cién, como todo elemento subjetivo,
deberd resultar de una prueba directa
0 ser inferida de los elementos objeti-
vos acreditados que permita afirmar
la comisién dolosadel vertido.

Partiendo de esta base, € Tribunal
a quo fundamenta su juicio de infe-
rencia argumentando con método y
rigor encomiables que la consciencia
del eventual riesgo generado por €l
depdsito de residuos, derivado de la
existencia o produccién misma de li-
xiviados, la obtienen los acusados a
partir de la constatacion de humeda-
des en € talud frontal del vertedero
en la segunda mitad de los afios 90;
asi lo sostuvo claramente el acusado
y Director del Vertedero Victor Ma-

nuel, y e Ingeniero Agricolay técni-
co de Herbusa SA. D. Carlos Fran-
Cisco, quien comenzd a prestar servi-
cios por cuenta de ésta en 1996:
entonces (dijo en € plenario), no ha-
bialixiviados visibles.

Y, frente a tales manifestaciones,
absolutamente ningun indicio en
contra se alza: vg. ni denuncias (al
margen de quejas por malos olores,
trafico considerable de camiones, o
ruidos nocturnos que molestaban a
los vecinos inmediatos de Roca Lli-
sa) o resultados de inspecciones ad-
ministrativas;, es mas, en € informe
preliminar efectuado por € perito ju-
dicial, consta que, efectuado un reco-
rrido a pie por €l cauce del torrente,
desde su desembocadura en Cala Es-
part hasta el pie del talud del verte-
dero, el cauce del torrente no eviden-
ciaba muestras de arrastre de aguas
sucias a través del cauce, como tam-
poco se encontraron restos de basura
gue pudieran haber sido arrastrados
aguas abajo del vertedero.

Ello es expresion de laimpercepti-
bilidad del riesgo, y muy posible y
fundadamente derivado de la escasi-
sima produccién de lixiviado, atendi-
da la précticamente nula pluviome-
tria (400 mm) y la muy elevada
evapotranspiracion (900 mm) en el
lugar de autos.

Por otra parte, les era imposible a
los acusados adivinar que los lixivia-
dos se pudieran incorporar a subsue-
loy a flujo local del agua subterra-
nea, dado el dictamen de total
impermeabilidad del terreno, emitido
por e Instituto Geol6gico Minero de
Esparfia en 1982 y reiterado en 1992
(y dictamen que les era conocido
desde que se comenzd a gestar el
Plan Sectorial que se aprobd en
1994, y precisamente porque éste ya
contemplaba como solucién alos re-
siduos sdlidos de laisla de Ibiza, la
existencia de un Gnico vertedero
controlado de alta densidad, ubicado
precisamente en €l vertedero de au-
tos); como tampoco les era posible
sospechar la eventual incidencia en
la fracturacién del terreno debida a
las explosiones efectuadas en cante-
ras proximas.

Son pues conscientes los acusados
del eventual riesgo generado por €l
depdsito de residuos, a partir de unas
fechas que cabe situar en torno al
afio 1997 y punto en €l que cabe si-
tuar, procesalmente, el nacimiento
del elemento intelectivo.

Y, a partir de entonces, subrayan
los jueces de instancia, su reaccion
esinmediata.
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Encargan los proyectos técnicos
para la recogida de lixiviados en la
base del talud, y un sistema de dre-
naje superficial para recogida de
aguas pluviaes, a margen del siste-
ma de desgasificacion, con objeto de
reducir la entrada de agua a la masa
de residuos, Unicos y basicos medios
técnicos Utiles para evitar o reducir
la infiltracion de lixiviados, por ser
técnica, material y econémicamente
imposible, e incluso peligrosa, la re-
mocion o retirada de la cuantiosa
masa de residuos para realizar algin
tratamiento de impermeabilizacion
en la base del vertedero, tal como
concluyen todos los peritos que al
efecto han depuesto.

Y esos proyectos, obran ya ejecu-
tados cuando menos en septiembre
de 1998, seglin se desprende del in-
forme del perito judicia a visitar las
instalaciones.

Ambos sistemas (recogida de lixi-
viados, y recogida de aguas de esco-
rrentia) estén previstos como requisi-
tos técnicos minimos para la
adecuacion del vertedero en el Ane-
xo Il del Decreto 46/2001 de 30 de
marzo, que aprobd definitivamente
el Plan Director Sectorial parala
Gestion de los Residuos Urbanos de
Ibiza y Formentera, al margen de
otros como el aislamiento superficial
de la masa de residuos existente, im-
plantacién de barreras geoldgicas de
impermeabilizacion, desgasificacion,
etc., etc. a gjecutar por fasesy en
contemplacion a las futuras necesi-
dades de laiisla, ocasionalmente eva-
luadas para los proximos 50 afios
(vg. Canal perimétrico de evacua-
cién de aguas pluviales).

Otra cosa distinta es que los me-
dios puestos a contribucion para evi-
tar cualquier peligro de infiltracion
de lixiviados -una vez conocido éste,
y en funcion ya de la carga de resi-
duos existente tras varias décadas-
fueraa 100% eficaz.

Empero ello era materialmente im-
posible, en razén a una ya imposible
impermeabilizacién del vaso del ver-
tedero, a modo previsto en la enton-
ces futura Directiva 1999/31 de 26
de abril, e incorporada a derecho in-
terno mediante Real Decreto
1481/2001 de 27 de diciembre, y
normativa que, en relacion alos ver-
tederos ya existentes, imponia a las
entidades explotadoras |a elabora-
cion de un plan de acondicionamien-
to, en los términos previstos en €l
art. 15.1.a), debiendo adoptar |as au-
toridades competentes la decision
definitiva sobre la posibilidad de
continuar las operaciones, o, en su
caso, las medidas necesarias para €l
cierre de las instalaciones, todo €llo,
dentro de los plurales plazos marca-
dosen el yareferido Real Decreto.

El Plan Director Sectorial, aproba-
do por Decreto de la Comunidad Au-
ténomadeles Illes Baleares de 30 de
marzo de 2001, se anticip6 a las di-
rectrices y normativa impuestas por
la Directiva 1999 y R.D. 1481/2001,

no resultando ocioso remarcar ahora
que su Disposicion Transitoria Ter-
cera, punto 4, establecia lo siguiente
“Hasta que no se adecUe €l vertedero
d’Eivissa de Ca Na Putxa, se conti-
nuara con € vertido en las condicio-
nes actuales’.

De ello se deriva que el 6rgano
competencia en materia de residuos,
de conformidad a lo establecido en
la Ley 10/1998, de 21 de abril, art.
4.2 (“Correspondera a las Comuni-
dades Auténomas la elaboracion de
los planes autonémicos de residuos y
la autorizacion, vigilancia, inspec-
cion y sancion de las actividades de
produccién y gestion de residuos’)
vino a autorizar y/o legitimar -técita
o indirectamente- la actividad que
estaba Ilevando a cabo Herbusa S.A.
en el vertedero de autos y en razén
(pues solo asi se comprende) a los
correctivos propiamente adoptados
por Herbusa S.A., que se gustaban a
directrices de la Directiva de cons-
tante referencia, minimizando asi el
riesgo medioambiental, todo lo cua
le era ampliamente conocido en sus
cabales términos, por los estudios
gue, precisamente sobre tal activi-
dad, contemplaba la memoria del
Plan Director Sectorial, a margen de
visitar cursadas por técnicos del Go-
vern Balear.

En efecto, asi lo confirma D. R6-
mulo, Director del equipo redactor
del proyecto del Plan de constante
referencia, quien en la memoria ex-
plicativa del proyecto, y luego de
analizar la gestion llevada a cabo por
Herbusa S.A. en el vertedero, y en
relacion ala operatividad de la insta-
lacién, informa que “la gestién del
vertedero se lleva a cabo segun las
précticas habituales de vertido con-
trolado de RU, controlando la entra-
day naturaleza de los residuos admi-
tidos, extendiendo y compactando
adecuadamente los residuos... dete-
niéndose después en el tratamiento
de los lixiviados y su recogida, en €l
tratamiento del biogés, etc.

Por su parte, D. Pedro Miguel,
quimico, que fue Jefe del Servicio de
Residuos y Suelos contaminados en
el periodo 1995-2000, y que ya
como Conseller d'Industria visito el
vertedero en 1992 cuando se elabo-
raba el Plan Director de 1994, mani-
festd en e plenario que la actividad
desarrollada en el vertedero era la
actividad normal de cualquier verte-
dero, evolucionando alo largo de los
anos en medios y gestion para ade-
cuarse a la Directiva de 1999, pese a
no haberse desarrollado internamen-
te, funcionando de facto como un
servicio publico insularizado; que las
mejoras introducidas por Herbusa
S.A., fueron inferiores a las actuales
(algo obvio) citando como eemplo
el que la red de recogida de aguas
pluviales es més extensa (en |6gico
corolario a una prevision efectuada
para dentro de 50 afios) y que hoy se
ha impermeabilizado superficial-
mente; que jamés se efectud requeri-
miento alguno a Herbusa, y que la
colaboracion de la entidad fue total,
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teniendo constancia su Departamen-
to del riesgo de contaminacion en el
afno 1998, cuando empiezan a reci-
birse informes particulares, pues los
gue se disponian en € Plan de 1994
(del IGME) eran de que €l terreno
eraimpermeable.

En parecidos términos se manifes-
t6 D. Pascual, Director General de
residuos en e Govern 1999-2003, y
quien durante lalegidatura dicha, vi-
Sit6 en diversas ocasiones €l vertede-
ro; a igual que el anterior testigo ci-
tado, ambos explicaron que la
opcion por un Unico vertedero insu-
lar en laisla de Ibiza, y en concreto
el de autos, ya databa del Plan de
1994, entre otras consideraciones,
porque €l Instituto Geol6gico Mine-
ro de Espafia habia dictaminado
acerca de la total impermeabilidad
de los terrenos subyacentes.

Que esa opcion, vino areafirmarse
en el Plan del 2001, pese a conocerse
por informes distintos del IGME la
permeabilidad del subsuelo, y tras
valorarse una multiplicidad de facto-
res, positivos y negativos, conver-
gentes (caracter eminentemente tu-
ristico de la isla, dificultades
técnicas para localizar un nuevo em-
plazamiento viable, rechazo social,
proximidad de viviendas, buena co-
municacion viaria, degradacion de
un nuevo entorno, capacidad del ver-
tedero de autos para abergar los re-
siduos previstos hasta el afio 2025,
et., etc.).

Y agregd que en el afio 2001, el
vertedero de Ca Na Pucha no estaba
cumplidamente adaptado a la dltima
normativa, como tampoco ninguno
de los vertederos de Mallorca; quizés
una obviedad, a poco de caerse en la
cuenta de la fecha del R.D.
1481/2001, y los plazos de adapta-
cién establecidos para vertederos ya
existentes.

TERCERO.- Como se ha dejado
dicho, ninguna alegacion formula el
recurrente para combatir e juicio de
inferencia sobre la ausencia de dolo -
directo o eventud- en e quehacer de
los acusados que predica la sentencia.

Por el contrario, el aegato de la
parte recurrida al interpretar este
apartado de la sentencia, debe ser
asumido y respaldado, pues, cierta-
mente, mientras se pensd que el sus-
trato del vertedero era impermeable
el riesgo era simplemente impercep-
tible, no sdlo por esa creencia en la
impermeabilidad, sino ademéas por-
que el lixiviado no era visible. No
hubo, por otra parte, ninguna denun-
cia ni ninguna inspeccién adminis-
trativa que pudiera hacer pensar que
hubiera riesgo alguno.

Por tanto, la situacién era de “im-
perceptibilidad del riesgo”, pues,
ademas de que los lixiviados no eran
visibles, “era imposible adivinar que
los lixiviados se pudieran incorporar
al subsuelo y da flujo local del agua
subterrdnea, dado el dictamen de to-
tal impermeabilidad del terreno”.

Por otra parte, los sistemas de re-
cogida de lixiviados y recogida de
aguas de escorrentia instalados estan
recogidos como nuevas exigencias
legales tanto en el Real Decreto
1481/2001 que transpone la Directi-
vade Vertederos como en el Decreto
Balear 46/2001 que aprueba e Plan
Director.

Por tanto, la sentencia deja claro
que los acusados reaccionaron inme-
diatamente tan pronto como tuvieron
conocimiento de la posible existen-
cia de un riesgo (aunque eran meros
indicios entonces), llevando a cabo
la instalacion de una serie de siste-
mas correctores (red de recogida de
lixiviados, de drengje, etc.) que en
esas fechas ni siquiera se exigian en
lalegislacion de vertederos.

Cabe preguntarse entonces, porqué
pese a estas medidas adoptadas y
esta inmediata y rgpida reaccion se
aprecio en las muestras tomadas en
febrero de 2000 la existencia de una
posible contaminacion.

Por una razén sencilla que la sen-
tencia explica en las mismas pégi-
nas: porgue eraimposible proceder a
impermeabilizar €l sustrato del ver-
tedero, ya que esto habria hecho ne-
cesario retirar toda la masa de resi-
duos, lo que era técnicamente
inviable y ademas peligroso.

Por esa razén, a no poder imper-
meabilizarse ya el sustrato, los lixi-
viados podian filtrarse, 10 que era
imposible de evitar.

Lo que si se podia hacer era mini-
mizar en lo posible la produccion de
lixiviados, para lo que se adoptaron
las medidas que detalla la sentencia.

Y estas medidas fueron eficaces,
como lo evidencia el hecho de que el
lixiviado fuera “insignificante”, algo
que, como hemos visto, la sentencia
reitera en varias ocasionesy €l recur-
so ignora por completo.

A la vista de estos hechos, sélo
cabe concluir que no sélo no hubo
actuacion dolosa de ninguna clase,
sino que la actuacion de nuestros de-
fendidos fue de una diligencia gjem-
plar.

Pese alo cual han tenido que sufrir
el calvario de varios afios de imputa-
cion vy, tras la sentencia absolutoria,
€l recurso que ahora impugnamos.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion por infraccion de ley, inter-
puesto por el Ministerio Fiscal
contra sentencia dictada por la Au-
diencia Provincia de Pama de Ma
Ilorca, Seccién Primera, de fecha 9
de junio de 2008 en causa seguida
contra los acusados Victor Manuel,
Victoriano y contra Herbusa S.A.
como Responsable Civil Subsidario,
que fueron absueltos de un delito
contra el medio ambiente.
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Se declaran de oficio las costas
procesales. Comuniquese esta reso-
lucién a la mencionada Audiencia, a
los efectos legales oportunos, con
devolucién de la causa que en su dia
remitio.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Julian Artemio Sanchez
Melgar.- Miguel Colmenero Menén-
dez de Luarca.- Alberto Gumersindo
Jorge Barreiro.- Diego Antonio Ra-
mos Gancedo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Die-
go Ramos Gancedo, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

2009/165979

TS Sala 22 Sentencia 22 julio 2009. Ponente;
D. José Ramdn Soriano Soriano

Inaplicacion de ate-
nuante analogica de
drogadiccion al no ha-
ber sido propuesta

No ha lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por € acusado
contra sentencia que le conden6
por delitos de asesinato y amena-
zas. Subraya €l TS que la no afec-
tacién de forma grave de la droga-
diccion a las facultades del sujeto
no significa que no las afectara le-
vemente, pero no habiéndose acre-
ditado este extremo era imposible
propiciar una atenuante por ana-
logia, ya que la atenuacién no se
acredita solamente con la prueba
de un estado duradero de adiccion
a la droga, sino que es necesario
gue pueda proyectar su influencia
en € obrar ddl sujeto, circunstan-
cia que ha quedado omitida, por lo
que el dato no puede producir
efectos ni incorporarse al “fac-
tum” , porque no se acredito.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Denuncia el recurren-
te en e primer motivo, via art. 5-4
LOPJ. y 852 L.E.Cr., la infraccion
de lo dispuesto en €l art. 22 de la
L.O.T.J. y de los derechos funda-
mentales a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 C.E.), a juez ordinario pre-
determinado por laley (art. 24.2
C.E.), aun proceso con todas las ga-
rantias (art. 24.2 C.E.) y ala defensa
(art. 24.2 C.E.), a haber resuelto €
Magistrado-Presidente las excusas
formuladas por algunos candidatos a
jurado sin celebrar la preceptiva vis-

tay oir alas partes, asi como a ha
ber desestimado la nulidad interesa-
daatal efecto.

1. El recurrente nos dice que con-
forme se ha venido sefialando por la
jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y de este Alto Tribunal, el
Juez ordinario, en el sentido del art.
24.2 C.E. equivale a “juez indepen-
diente e imparcial, establecido con
las garantias constitucionales y lega-
les, que actlia dentro de la competen-
ciay por e procedimiento preesta-
blecido”.

Deé€llo seinfiere que el derecho al
juez predeterminado por laley queda
en entredicho cuando un asunto se
sustrae indebida o injustificadamente
al 6rgano a que la ley atribuye su
conocimiento, manipulando € texto
de las reglas de distribucion de com-
petencias con manifiesta arbitrarie-
dad (entre otras, STC 35/2000, de 14
de febrero; recogiendo lo ya expresa-
do en € ATC 262/1994, de 3 de oc-
tubre).

En el desarrollo del motivo sigue
argumentado que pese alo claramen-
te dispuesto por el art. 22 de la
LOTJ, en e sentido de que el Magis-
trado-Presidente sefidlara dia para la
vista de las excusas, advertencias o
recusaciones presentadas, citando a
las partes y a quienes hubieren ex-
presado advertencia o excusa, que
debe resolver dentro de los tres dias
siguientes a dicha vista (en la que
deberén practicarse, en su caso, las
diligencias propuestas), €l Magistra-
do-Ponente dictd, con fecha 18 de
septiembre de 2008, doce autos por
los que acordd estimar y desestimar
las excusas propuestas en la presente
causa por los candidatos a jurado.

En todas y cada una de dichas re-
soluciones se hizo constar en los an-
tecedentes de hecho de las mismas
gue “a amparo de las previsiones
gue se contemplan en €l art. 22 de la
Ley Orgéanica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del jurado, se
acuerda conocer (sin necesidad de
convocatoria de vista) dado el carac-
ter objetivo de las excusas, adverten-
cias 0 recusaciones presentadas por
quienes fueron preseleccionados al
amparo del art. 18 delaLey.

“Sin embargo, sin celebracion de
vistaalgunay por tanto sin audiencia
a las partes, el Magistrado-Presiden-
te dictd dos autos, de fecha 7 de oc-
tubre de 2008, similares a los ante-
riores, por los que acordd sin
celebracion de vista estimar y deses-
timar las excusas propuestas por las
candidatas a jurados D2 Miriam (de-
sestimé la excusa alegada de enfer-
medad); y D Azucena (estimo la ex-
cusa alegada, que habia sido
previamente desestimada por auto de
fecha 18 de septiembre de 20008, de
grave trastorno por razén de cargas
familiares).

Conforme igualmente consta en
|as actuaciones, tales autos fueron
notificados a la representacion del

recurrente el dia 16 de octubre de
2008.

Y nuevamente, por tal motivo, se
presentd escrito por dicha represen-
tacion interesando la nulidad de ac-
tuaciones, de los dos precitados au-
tos, al amparo de lo dispuesto en €l
art. 241.1 de la LOPJ. en relacion
con lo sefialado en el art. 22 de la
LOTJ. y conel art. 241y 2 de la
Constitucion.

Esto es, por decision unilateral del
Magistrado-Presidente, sin convocar
lavistapreviadel art. 22 delaLOTJ.
y sin haber dado audiencia por ello a
las partes, se desestimaron las excu-
sas de cinco candidatos a jurados (se
desestimaron las de seis, pero la de
D2 Azucena que habia sido inicial-
mente desestimada por auto de 18 de
septiembre de 2008, fue estimada
por auto de fecha 7 de octubre de
2008) v, lo que es mas importante a
los efectos del presente recurso, se
estimaron sin celebracién de vista ni
audiencia a las partes las excusas de
nada menos que de ocho candidatos
ajurados (siete por autos de fecha 18
de septiembre de 2008, y una por
auto de 7 de octubre de 2008); candi-
datos, que, pese a haber sido prese-
leccionados conforme al art. 18 de la
LOTJ. no fueron por tanto citados
para comparecer €l dia sefidado para
configurar el jurado, constituir el
Tribunal y dar inicio a las sesiones
del juicio oral.

2. El motivo articulado se sostiene
en la discrepancia o desacuerdo con
la decision del Tribunal del jurado,
gue fue amparada y ratificada por €l
Tribunal Superior.

El Tribuna del jurado dio una se-
rie de justificaciones ala omisién del
trémite denunciado previsto en €l art.
22 LOTJ

a) no se habia producido indefen-
sion material y el principio de con-
servacion de los actos procesales im-
poniala persistencia de la decision.

b) la indefension alegada, sin per-
juicio de las alegaciones previas
efectuadas, debié reiterarse en el tr&
mite previsto en €l art. 38 LOTJ. en
el que se constituye de forma efecti-
va €l jurado, y no dos dias antes del
inicio de las sesiones del juicio.

c) las excusas se resolvieron en
tramite escrito al estar basadas en
meros datos objetivos acreditados
documentalmente.

d) la parte promotora del incidente
no aporta ni indica diligencia alguna
de prueba en relacién con las excu-
sas objetivas ni argumento que per-
mita objetar la decision.

€) que en el momento de la autén-
tica formacion del Jurado compare-
cieron al acto 23 candidatos, es de-
cir, més de 20 que son los exigidos
por el art. 38-1° de la L ey especial.

f) d resto de los | etrados que podian
verse afectados por € mismo vicio,

no alegaron nada en tal sentido y por
el contrario delegaron en el letrado
de la parte recurrente la facultad de
recusacion que gercié de forma ex-
clusivay términos absolutos.

) € recurrente no utilizé la facul-
tad de recusar del art. 21 LOTJ. que
habia determinado la imposibilidad
de gercitar su derecho a rechazar a
quien no resultaba legalmente apto
para €l desempefio de la funcién de
jurado.

h) por dltimo citd jurisprudencia
de esta Sala en que no obstante ha-
berse prescindido del tramite del art.
22 0 del 38-2° de la Ley especia no
se declar6 nula la configuracién del
Jurado, por no haberse producido in-
defension material .

3. El Tribunal Superior, cuya deci-
sién es atacada en casacion, en el
fundamento juridico segundo desa-
rrolla con precision y de forma certe-
ra la cuestion empefiada, aceptando
en esencia los argumentos del Tribu-
nal del jurado que da por buenos.

Acude al criterio fundamental de
la no indefension material, destacan-
do que la parte promotora del inci-
dente no aport6 diligencia de prueba
que permitiera poner en entredicho
la indebida o incorrecta resolucion
de las excusas alegadas, mas alla de
la inobservancia, s6lo en el plano
formal, del tramite del art. 22
L.O.T.J

Hizo la clara distincién de que €l
caso cuestionado no hacia referencia
alarecusacion previstaen € art. 21
LOTJ. del que no se hizo uso, y re-
chaza los argumentos del recurrente
en orden a la procedencia o no de
admision de las excusas, negando su
objetividad (ya que una de las excu-
sas fue resuelta de modo diferente
después de las alegaciones o impug-
naciones de las partes) o que ssimple-
mente se estimé la excusa de un pre-
seleccionado como jurado por
acreditar que fue designado en el
sorteo como tal dentro de los cuatro
afos precedentes en otro juicio de la
misma naturaleza.

Pues bien, a pesar de todo, € Tri-
bunal Superior, con razén afirma ca-
teg6ricamente que no se ha aportado
argumento alguno de que la inobser-
vancia del tramite del art. 22 haya
causado una indefension material, ni
cual eslarelevancia que en el resul-
tado final del juicio o en € gercicio
del derecho de defensa de las impu-
taciones que se le hacian a acusado
pudo tener el trémite defectuoso ale-
gado.

A continuacién aduce que lairre-
gularidad se produce en un tramite
inicial del sistema selectivo tendente
a garantizar la presencia de candida-
tos en nimero adecuado para evitar
suspensiones en |os sefialamientos.

Consiguientemente, sin negar rele-
vancia a tramite de las excusas, no
puede atribuirsele la misma trans-
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cendencia que al procedimiento de
seleccion del Jurado regulado en los
Arbs. 38 a 40 LOTJ,, que prevén la
constitucion efectiva del jurado.

Asi pues, el tribunal pudo consti-
tuirse con jurados designados con
absoluta objetividad y su imparciali-
dad estaba garantizada por el riguro-
S0 sorteo de su nombramiento.

Por ultimo admite como referente
adecuado las sentencias invocadas
de esta Sala de casacion num.
1567/2003 de 25 de noviembre y
ndm. 1307/04 de 11 de noviembre.

4. Planteado asi € moativo, lo pri-
mero que debemos clarificar es el
fundamento juridico impugnativo,
advirtiendo que en e fondo la irre-
gularidad denunciada no hace refe-
rencia a juez predeterminado por la
ley, sino alaindefension o lesion al
derecho de defensa 0 a un juicio con
todas las garantias.

En efecto, €l propio recurrente es-
tablece los elementos que debieron
concurrir para estimar que € 6rgano
jurisdiccional no es el competente
para resolver, por cuanto el conteni-
do esencial del derecho al juez ordi-
nario predeterminado por la ley pre-
visto en e art. 24-2 de la C.E. viene
integrado por tres pilares basicos: la
prohibicién de instituir 6rganos ju-
risdiccionales ano ser por unaley en
sentido estricto, pero necesariamente
mediante Ley Organica, la prohibi-
cién de tribunales especiales o de ex-
cepcion y la posibilidad de determi-
nar con absoluta certeza el 6rgano
Ilamado a resolver sobre un hecho
delictivo desde el momento de su co-
mision.

Estos criterios de generalidad y
anterioridad constituyen la garantia
de lainexistencia de jueces “ad hoc”
y prohiben la aplicacion retroactiva
de las normas modificadoras de la
competencia.

Esta es la doctrina constitucional
gue permanentemente impera en
nuestro derecho (véanse S.T.C. nim.
47/1983 de 31 de mayo; num.
111/1984 de 8 de noviembre; nim.
44/1985 de 22 de marzo; ndm.
307/1993 de 25 de octubre, €tc.).

Es igualmente resefiable por lo re-
ciente y provenir de un Pleno Juris-
diccional de esta Sala la sentencia
ndm. 757 de 1 de julio de 2009.

En nuestro caso es incontestable
gue desde la comision de los hechos
el dérgano jurisdiccional competente
es la Audiencia Provincial de Bada-
joz por €l procedimiento de jurado
(competencia objetiva y territorial) y
funcionalmente en apelacién el Tri-
bunal Superior de Justicia de Extre-
madura. Ningun problema de juez
predeterminado por la ley existe,
sino que nos hallamos ante un trami-
te previo a la congtitucion formal de
los integrantes del cuerpo de jurados.

5. En el plano de laindefension es
patente la vulneracién de la ley pro-

cesal, incumpliendo en sus estrictos
términos el tramite del art. 22 de la
LOTJ. como € propio Tribunal Su-
perior reconocey acepta.

Ello no quiere decir que el Magis-
trado-Presidente deba prescindir de
las formas y calificar de rigidos y
exasperantes |os tramites legalmente
establecidos por la Ley de Jurado.

Es posible que desde un punto de
vista critico ciertos aspectos regul ati-
vos de la Ley especia puedan mere-
cer criticas y en algun caso se sos-
tengan con argumentos de peso, pero
el organo jurisdiccional, en este caso
el presidente del jurado, magistrado
técnico que lo preside, debe cumplir
laley en los términos en que aparece
redactada, o que hace debamos ins-
tarle aque en o sucesivo se atenga a
laregulacion legal.

Tampoco puede resultar aceptable
la critica que € Fiscal del Jurado y
las demas defensas hacen a la pre-
tension del recurrente de que las de-
ficiencias pudieran ser corregidas en
el acto del art. 38 LOTJ. yaqueaesa
vista no fueron citados los ciudada-
nos a los que se les aceptd una excu-
sa.

Las razones aducidas por €l Tribu-
nal Superior son perfectamente asu-
mibles por este Tribunal de casacion,
en cuanto no se ha acreditado la me-
nor lesion o influencia de la defi-
cienciaen el derecho de defensa.

El recurrente pudo acreditar con
todo género de pruebas el error
material del Presidente del Jurado,
por encima de la infraccién formal
cometida, sin que aportara dato al-
guno que pudiera tener influencia
en el derecho supuestamente lesio-
nado.

A los argumentos empleados por
el Tribunal Superior para desestimar
esta queja debe afiadirse que la inob-
servancia del art. 22 LOTJ. fue su-
plido por el trdmite escrito, esto es,
las excusas alegadas fueron resueltas
por autos, notificados a las partes,
los cuales pudieron ser objeto de im-
pugnacién o recurso haciendo las
alegaciones pertinentes.

Lo cierto es que como consecuen-
cia del reexamen de lo ya decidido
se dlterd la decision y fue modifica
da en algun caso, de suerte que a
quien le fue estimada la excusa des-
pués se le desestima.

A su vez las sentencias citadas por
el Jurado y el Tribunal Superior
(S.T.S. 1567/03 de 25 de noviembre
y 1307/04 de 11 de noviembre), aun-
gue como bien apunta €l recurrente,
no contemplan exactamente las mis-
mas situaciones, pueden actuar como
referente en cuanto en todas ellas se
omite el trdmite del art. 22 o del 38-
2° delaLOTJ, pero en las dos cita-
das se suple, en lamedida de lo posi-
ble, con el acto previsto en el art.
38-3° de la Ley especial, y en nues-
tro caso se pudo suplir merced al tra-
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mite escrito que obvid cualquier in-
defension de las partes.

La ausencia de recurso formaliza-
do en tiempo y forma contra la deci-
sion del Magistrado-Presidente, es
indicativo de un claro aquietamiento,
confirmado por el letrado recurrente
en € tramite del art. 45, €l cual, a
dirigirse a recién designado cuerpo
de jurados “proclama con vehemen-
cia su conviccion de que habian sido
correctamente designados”, como
explica la sentencia del jurado en el
fundamento 3°, parrafo final (véase
soporte viodeogréfico del juicio).

En definitiva el trdmite previo de
la alegacion de excusas para la pos-
terior seleccion del jurado no quedd
viciada, resultando como miembros
disponibles 23, esto es, un nimero
superior a 20 que exige €l art. 38.1
L.O.T.J

El motivo ha de rechazarse.

SEGUNDO.- En el correlativo,
con sede en los Arbs. 5-4 LOPJ. y
852 L. E.Cr. se alega vulneracion de
los Arbs. 11.1 de la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre;
14.1 del Pacto Internaciona de De-
rechos Civiles y Politicos; 6 del
Convenio Europeo para la Protec-
cion de Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales; y 24.1 y
2y 120.1 delaC.E., y més concreta-
mente de los derechos fundamenta-
lesalatutelajudicia efectivay aun
proceso publico con las debidas ga-
rantias.

1. Se estima que la resolucién del
Tribunal Superior de Justicia de Ex-
tremadura ahora recurrida vulnera
los aludidos preceptos de los Pactos
Internacionales suscritos por e Esta-
do espafiol, que conforme d art. 10.2
de la C.E. forman parte de nuestro
ordenamiento, al haber desestimado
el segundo motivo del recurso de
apelacion interpuesto en el que se
denunci6 que el Magistrado-Presi-
dente del Tribunal del Jurado habia
acordado, sin motivacién legal para
ello, la celebracion del juicio a puer-
ta cerrada.

La cuestiéon esencial planteada, a
la que aludio la sentencia del jurado
en su fundamento segundo, mereci6
la formulacion de dos motivos de
apelacion ante el Tribunal Superior,
el cua resolvié conjuntamente en el
fundamento juridico tercero, dada la
identidad de materia

La razon de esta biparticion no
acaba de entenderse, aungque parece
gue el recurrente quiso en el motivo
2° destacar €l apoyo legal internacio-
nal a principio de publicidad de los
debates del juicio, para luego anali-
zar la decision del Presidente del ju-
rado y su posible apartamiento de tal
normativa.

Sin embargo en el motivo segundo
en su segunda parte incide en iguales
argumentos a los alegados en €l si-
guiente (motivo 3°), en cuanto setra-

ta de la aplicacion de los Arbs. 42 y
43 de la Ley Orgénica del Tribunal
del Jurado y el art. 680 de laL.E.Cr.
Ello hace que la mayor parte de este
motivo reciba respuesta en el si-
guiente.

En el plano de la legalidad consti-
tucional e internacional el recurrente
hace notar la importancia e inopera-
tividad de que las actuaciones judi-
ciales sean publicas, norma que ha
de merecer una interpretacion res-
trictiva ala hora de delimitar sus ex-
cepciones, las cuales como contem-
pladas en las leyes ordinarias deben
respetar el contenido esencial de la
proclamacion constitucional (art.
53.1, en relacion a 120.1 C.E.). Re-
cuerda que la normativa singular re-
quiere inexcusablemente tres modu-
laciones:

a) inclusién en uno de los supues-
tos excepcionales previstos por las
normas procesal es;

b) motivacion del acuerdo, como
ha exigido reiterada jurisprudencia
congtitucional (art. 680 L.E.Cr.);

C) atinencia estricta a los términos
de laautorizacion habilitante de lali-
mitacion, que con arreglo a los ex-
presados pactos internacionales pue-
de afectar a la totalidad o a parte de
losjuicios.

Con todos esos presupuestos lega-
les viene a sostener e recurrente que
el Magistrado-Presidente no justifico
la decision debidamentey el desarro-
Ilo del juicio infringié el derecho
fundamental a la publicidad de los
debates, anticipando el contenido del
motivo siguiente.

2. Al recurrente no le asiste razon.
El Tribunal Superior, como ya anti-
cipamos dio adecuada respuesta a la
protesta formulada en el fundamento
juridico tercero, en € que partia del
principio claro y evidente de la pu-
blicidad de los debates del juicio en
el proceso penal (art. 120.1 C.E.),
respaldada por nuestra jurispruden-
cia constitucional (véanse a titulo de
giemplo S.S. 167/2002, 324/2005,
24/2006 y 114/2006), pero haciendo
hincapié en la existencia de excep-
ciones, siempre necesarias, que
nuestro texto constitucional prevé y
que se contienen en diversos precep-
tos de nuestro ordenamiento interno
(art. 232 LOPJ. y 680 L.E.Cr.) eiin-
ternacional (art. 6.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos).

La propia doctrina constitucional
proclamé la necesaria existencia de
excepciones a precepto y la posibili-
dad de celebrar el juicio, en todo o
en parte, a puerta cerrada (S.T.C.
159/2005), quedando a merced del
prudente arbitrio de los Tribunales la
interpretacién de las excepciones
que las distintas leyes procesales es-
tablecen, siempre bajo el principio
de proporcionalidad, en tanto entran
en juego y quizas en conflicto dere-
chos fundamentales plenamente res-
petables.
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Consecuentemente el motivo no
puede prosperar, remitiéndonos en
sus concreciones a lo que se diga en
e siguiente.

TERCERO.- Con amparo procesa
en el art. 5-4 LOPJ. y 852 L.E.Cr.,
estima vulnerado el art. 24-1° C.E,,
tutela judicial efectiva y derecho a
un proceso con las debidas garantias,
todo ello en relacion al art. 43 LOTJ.

1. El acuerdo del presidente del ju-
rado de celebrar €l juicio a puerta ce-
rrada viol 6 los pactos internacionales
suscritos por Espafia sobre derechos
fundamentales y ello por no haberse
producido en la forma legalmente
prevista la audiencia previa de las
partesy la necesaria consulta a jura-
do, concretamente por no haber ex-
puesto a los miembros del jurado las
razones que asistian al Presidente
para acordar la celebracion del juicio
a puerta cerrada, que parece ser que
fue el propoésito que le animaba des-
de un principio.

Pero ademas, cuando la parte aho-
ra recurrente provoco un incidente
verbal sobre la ausencia de causa le-
gal aguna para acordar la celebra-
cion a puerta cerrada (art. 680
L.E.Cr.), excepcion hecha de la vo-
luntad de |os jurados, faltaba un apo-
yo legal en tal precepto a efectos de
justificar la decision.

Fue ex post cuando el presidente
afadio alguna de las causas legales
previstas en €l art. 680 L.E.Cr. Por
otra parte dicho presidente no tuvo
en consideracién la necesidad, den-
tro de las posibles interpretaciones,
de que € jurado se retirara a delibe-
rar conforme a lo previsto en € art.
55-2 L.O.T.J., deliberacion secreta
con la redaccién de la correspon-
diente acta (Arbs. 60 y 61 L.O.T.J.).
El Tribunal Superior resolvié, a su
vez, inadecuadamente la cuestion al
sostener que nada tiene que ver el
art. 43 con e 680 L.E.Cr., a pesar de
la redaccion del 42 de la ley espe-
cial.

2. Antes de dar respuesta a moti-
vo debe quedar sentado que la publi-
cidad de los debates integra un dere-
cho fundamental de las partes y
constituye un requisito del justo pro-
ceso, como asi establece con caréc-
ter programatico el art. 120 C.E. y
desarrollan otros como el 232 LOTJ.
y el 680 L.E.Cr. Pero a pesar de
constituir la publicidad de los jui-
cios un elemento institucional de le-
gitimidad de la Administracién de
Justicia (véanse S.T.C. 167/2002;
324/2005; 24/2006; 114/2006, etc.),
sus finalidades podrian ceder en los
excepcionales supuestos que, pre-
viamente establecidos por ley, per-
mitiesen la celebracion a puerta ce-
rrada.

Con la publicidad de los juicios
por un lado se protege a las partes de
una justicia sustraida al control pu-
blico, y por otro se mantiene la con-
fianza de la comunidad en los tribu-
nales de justicia

El Tribunal Superior de Extrema-
dura ha desarrollado minuciosa y
certeramente la interpretacion de tal
derecho, partiendo del art. 120 C.E.
gue se remite a las excepciones que
las leyes de procedimiento estable-
cen. No es que dicho tribunal inter-
pretara el art. 43 LOTJ. como pre-
cepto excepciona excluyente del art.
680 L.E.Cr. y por ende con un ambi-
to aplicativo autébnomo, (ello sélo
era una hipétesis interpretativa) sino
gue junto a tal posicion sostuvo la
ampliacion de las excepciones del
art. 680 L.E.Cr. y en ello teniarazon.

Por un lado, es indudable que €l
art. 43 posee unas connotaciones es-
peciales, entre las que figura la con-
sulta alos Jurados, con finalidad dis-
tinta a la establecida en el art. 680
L.E.Cr., ya que en los tribunales or-
dinarios los magistrados técnicos
pueden ilustrar al presidente sobre
las razones legal es que deben abogar
por una u otra decision, mientras que
la consulta a los Jurados tiene un
matiz méas personal, sin mezcla de
ingrediente técnico alguno.

Ahorabien, €l art. 43 no impide la
aplicacion del 680 L.E.Cr., sino que
lo supone, pero ademas de tal pre-
cepto las causas o razones juridicas
de la decision pueden tener otro apo-
YO que no agota el precepto procesal
al que se remite con carécter general
el at.42L.0.T.J

Junto atal precepto debe figurar:

a) el art. 232 L.O.P.J,, dado €l ran-
go legal y larealidad social que esta
destinado a regular, el cual establece
excepciones a principio de la publi-
cidad de losjuicios.

En su parrafo 2° sefida que “ex-
cepcional mente por razones de orden
publico, de proteccion de los dere-
chos y libertades, los Juecesy Tribu-
nales, mediante resolucion motivada,
podran delimitar e ambito de publi-
cidad y acordar €l carécter secreto de
todas o parte de las actuaciones”.

b) con menor rango legal figura el
mencionado art. 680 L.E.Cr. que
permite la celebracién del juicio “a
puerta cerrada cuando asi lo exijan
razones de moralidad, de orden pU-
blico, o € respecto debido a la per-
sona ofendida por €l delito o asu fa
milia“.

También la decision que se tome
debe establecerse en auto motivado.

¢) y por ultimo y por la atraccion
que le confiere el art. 10-2 C.E.,
debe tomarse en consideracién, dado
igualmente su superior rango legal,
e art. 6-1° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, suscrito por Es-
pafia, que permite la prohibicion de
acceso de laprensay del publico du-
rante la totalidad o parte del proceso
“por razones de seguridad nacional
en una sociedad democrética o cuan-
do en circunstancias excepcionales
la publicidad pudiera ser perjudicia
paralosintereses delajusticia“.

3. Expuesto €l marco legal y antes
de analizar la procedencia de la me-
dida acordada, hemos de constatar
que la reafirmacion del derecho a un
juicio publico o la obligacion de la
publicidad de los juicios debe estar
matizada en sus decisiones por el
principio de proporcionalidad
(S.T.C. 159/2005) y que las faculta-
des que €l art. 43 concede a presi-
dente no son ilimitadas, aunque la
vigencia del art. 680 L.E.Cr. debe
ser completado por |as disposiciones
organicas e internacionales referidas,
las cuales dan una amplia, genera y
casi exhaustiva relacién de las cau-
sas justificativas de la celebracion
del juicio a puerta cerrada.

Cuando €l recurrente protesta por-
gue el Presidente del Tribunal no
particip6 a los Jurados las razones
que abrigaba para acordar la celebra-
cion del juicio a puerta cerrada, no
incurre en ningunailegalidad.

En primer lugar porque el censu-
rante parte injustificadamente de que
la decision del Magistrado-Presiden-
te estaba ya tomada, cuando perfec-
tamente pudo influir en gran medida
laconsultaal Jurado.

En segundo lugar porque darle ra-
zones al jurado para que se pronun-
ciase sobre el incidente, es tanto
como inducirle o sugerirle la res-
puesta que siempre podria tildarse de
condicionada.

Lo cierto es que los miembros del
jurado pudieron oir las razones para
acordar la celebracion del juicio “a
puerta abierta’ que oralmente expre-
saron € M° Fiscal y las demés partes
procesales, todas las cuales optaron y
defendieron lapublicidad del juicio.

Aun asi, los jurados no se dejaron
influir y sugirieron a Presidente por
unanimidad celebrar €l juicio a puer-
ta cerrada. La opcién es plenamente
explicable y no erarazonable esperar
otradistinta.

Basta para entenderla tratar de co-
locarse en la situacion de una perso-
na gque nada entiende de leyes y que
sobre sus espaldas va a gravitar una
decisién de condena de 19 afios a
una persona que esta integrada en
grupos familiares enfrentados unos a
otros (etnias gitanas o de quincalle-
ros) entre los que constituye un dato
sociolégico, bien conocido por la ex-
periencia, la propension de sus
miembros a resolver las controver-
sias y discrepancias, acudiendo a un
sistema de autocomposicion.

Ello no significa que los jurados se
pudieran ver afectados en su inde-
pendencia, que debe presumirse in-
tacta, pero resulta razonable entender
gue el Magistrado-Presidente no tu-
viera seguridad o garantias, alavista
de las respuestas recibidas, de que
los jurados gozaran de la serenidad,
concentracién y seguridad que ga-
rantizaba el gercicio responsable de
la funcién que aquellos deben de-
sempefiar.

Pero independientemente de laim-
presiéon del Magistrado-Presidente en
relacion a los miembros del jurado,
en la causa existen pruebas evidentes
del tenso ambiente de inseguridad
vivido en aquellos dias, que poniaen
peligro el desarrollo pacifico, fluido
y sinincidentes del juicio.

En la sentencia del Tribunal de ju-
rado todavia se aude a estas razones
plenamente constatables, consideran-
do un interés necesitado de protec-
cion el “orden puablico”, dados los
sentimientos de solidaridad y apoyo
alos entornos familiares y ambienta-
les de las partes, indudablemente
exaltados por el crimen pasiona que
Se enjuiciaba

Esta y no otra fue la razén esen-
cial, expresamente consignada, fren-
tealacua provocd un incidente ver-
bal la defensa del recurrente, a que
las demas partes, incluido el Fiscal,
Se opusieron, por entender razonable
la decision, que ademés debia adop-
tar organicamente el Magistrado-
Presidente. Asi nos dice el art. 43
L.O.T.J

“Para la decision de celebracion a
puerta cerrada, el Magistrado-Presi-
dente, oidas las partes, decidira lo
que estime pertinente, previa consul-
taa jurado”.

Al decidir anadié otros argumen-
tos, entre los que citamos: |la digni-
dad de la victima, el derecho ala
proteccion de la vida privada de las
partes y en especia de la hija menor
del fallecido, todas €llas de constata-
cién legal, que refuerzan la causa
principal.

4. Conforme a todo lo expuesto,
los argumentos aducidos en la sen-
tencia del Tribunal Superior (Pag.
10-13 de la sentencia), que confir-
maban las razones y motivaciones,
igualmente amplias y exhaustivas,
invocadas por el Magistrado-Presi-
dente del Jurado (Pag.. 28-31 de la
sentencia), han justificado hasta la
saciedad la adopcion de la medida,
perfectamente incardinable dentro de
las excepciones a la publicidad del
juicio.

No es atendible la tesis del recu-
rrente en cuanto sostiene que fueron
razones expuestas “ex post”, las que
determinaron ladecision.

Lo cierto es que el Magistrado-
Presidente, sobre la marcha, repenti-
z6 la adopcidn inicial de la medida,
haciendo figurar una primera razon y
luego en el incidente verbal afadi6
otras, que a su vez fueron incremen-
tadas en sentencia, ninguna de ellas
discutidas en su aspecto material en
casacion, lo cua no significa que to-
das no concurrieran desde €l princi-
pio en el caso que nos ocupa, sino
que estando también presentes, al
Magistrado-Presidente le basté con
una causa de trascendental importan-
cia (orden publico), sin que en modo
alguno excluyera la concurrencia de
otras complementarias.
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Sobre el modo de inquirir y recibir
la respuesta de los jurados sobre la
celebracién a puerta cerrada del jui-
cio o con publicidad, nada dice la
ley, y desde luego no existe base al-
guna para exigirles una actuacion se-
mejante a la prevista en los Arbs. 55,
60y 61L.0.T.J.

En conclusion, € Magistrado-Pre-
sidente oy6 a las partes personadas,
consultd al jurado y adopté motiva-
damente y con base legal la decision
pertinente, luego € art. 43 LOTJ. fue
escrupul osamente respetado.

Por todo lo expuesto € motivo ha
de decaer.

CUARTO.- En base al art. 5-4
LOPJ. y 852 L.E.Cr. entiende vulne-
rado el art. 24-1°y 2° C.E. y mas
concretamente el derecho a la tutela
judicial efectiva, a un proceso publi-
co con todas las garantias y a utilizar
los medios de prueba pertinentes para
la defensa, todo ello en relacion al
art. 702, 704y 705 L.E.Cr., asu vez
en relacion a la decision adoptada de
celebrar € juicio apuerta cerrada.

1. Larazon de la protesta es la de-
cision del Tribunal Superior de Justi-
cia de Extremadura de validar el
acuerdo del Magistrado-Presidente
del Tribunal de jurado de que la tes-
tigo Lorenza no compareciera en la
sdla a declarar como testigo, permi-
tiéndolo hacer por videoconferencia.

El recurrente comienza destacando
larelevancia de la testigo y lo deter-
minante de su testimonio, en aten-
cién al cual podia decidirse en juicio
la calificacion juridica de los hechos
como homicidio o0 asesinato, ya que
fue la Unica testigo presencial del
crimen.

En el acta de 20 de octubre de
2008 el Fiscal interesd que “ladecla-
racion de Cintia fuera practicada por
videoconferencia, en virtud de la
L.O. de 23 de diciembre del 94”. Por
lo que se refiere a Lorenza interesa
se practique mediante video-confe-
rencia.

Cintia es la hija menor del faleci-
do y Lorenza la testigo presencial
del crimen. También se habia intere-
sado que determinados funcionarios
de la Comisaria general de Policia
cientifica propuestos como testigos o
peritos en su dia declarasen igual-
mente a través de videoconferencia.

Por |a defensa del acusado se ma-
nifesté:

“En cuanto a las pruebas por vio-
deconferencia no se opone a ellas’.
En relacion a la declaracion de la
principal testigo afirmo:

“Respecto a la declaracion de Lo-
renza no tiene ningln inconveniente
gue declare con las medidas necesa-
rias que ella estime conveniente”
(fol. 553).

A continuacién el M° Fiscal sobre
|la declaracion de Lorenza manifesto:

“que la prueba por viodeconferen-
cia se redlice desde la comandancia
de la Guardia Civil, conectando des-
de esta sede con la Comandancia’, a
lo que se opuso € recurrente solici-
tando “que el lugar desde donde se
practique sea una dependencia judi-
cia”.

El Magistrado-Presidente inicial-
mente resolvid que la testigo de car-
go, Lorenza, “declarara a presencia
judicial con las medidas de protec-
cién oportunas’, ante cuya decision
protestd el Fiscal insistiendo en su
préctica desde la Comandancia por
las razones que en su momento adu-
jo.

En base a las mismas el Presidente
del Tribunal de Jurado rectifica su
inicial decision y acuerda definitiva
mente:

“gue se practique por viodeocon-
ferencia desde el Cuartel de la Guar-
dia Civil”, ante cuya resolucion el
ahora impugnante hizo la correspon-
diente protesta, por entender se vul-
neraba el derecho alatutela judicial
efectiva ya que la declaracion de Lo-
renza es una de las pruebas testifica-
les propuestas por esta parte y se
violael principio de inmediacién.

Invoca la Ley Organica nim.
19/1994 de 23 de diciembre de Pro-
teccion de testigos y peritos en cau-
sas criminales, cuya finaidad es es-
tablecer mecanismos de seguridad y
defensa para quienes comparecen en
juicio en funciones de colaboracion
con la Justicia frente a eventuales
peligros que puedan proceder de la
persona 0 grupo para quienes ese
testimonio pueda ser utilizado como
prueba de cargo de uniilicito penal.

Es indudable que las restricciones
gue se adopten en beneficio de su
proteccion no deben mermar los
principios del proceso penal.

La parte recurrente sigue arguyen-
do el derecho que tiene, previsto en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(art. 802, 704, 705y 708), de interro-
gar alostestigos de forma personal y
directa, del mismo modo que tam-
bién se reconoce en los tratados in-
ternacionales suscritos por Esparia,
art. 6.3.d) del Convenio Europeo
para la Proteccion de Derechos Hu-
manos y Libertades Publicas (Roma
1950) y el 14.3 €) del Pacto Interna-
ciona de Derechos Civiles y Politi-
cos de Nueva Y ork (1966).

Invoca jurisprudencia de esta Sala
(S.T.S. 25 de abril de 1997 y 9 de
marzo de 1999) en cuyos procesos se
utilizaron distintos mecanismos para
ocultar laidentidad del testigo y aun-
gue €l publico asistente no le pudo
ver si pudo oirle.

En el caso concernido, también
esta Ultima posibilidad quedaba des-
cartada, ya que el juicio se acordo
celebrarlo a puerta cerrada.

2. No queda clara de las distintas
posiciones mantenidas en € juicio si
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el recurrente acepté en un principio
gue la testigo declarara por viode-
conferencia, o fue més tarde cuando
se acordd que debia hacerlo desde el
cuartel de la Guardia Civil, cuando
manifesté su mas rotunda oposicion.

La circunstancia es indiferente, ya
que frente a la Ley especia de Pro-
teccion de testigos y peritos (Organi-
canum. 19/1994 de 23 de diciembre)
prevista para proteger a las victimas
de delitos y a testigos en quienes
concurren especiales circunstancias
de riesgo, existen otros preceptos
gue permiten declarar a través de vi-
deo-conferencias, de tal suerte que
los principios procesales de oralidad,
inmediacion y contradiccion se ha-
[lan més preservados.

"...el sujeto pudo haber
sidoyloeraun
drogodependiente
habitual de larga
duracién, habia
ingerido drogas en dias
precedentes e incluso €
mismo dia en que
cometié los hechos, y
todavia mas, de acuerdo
con el médico forense,
no se excluye que €l dia
de los hechos pudiera
estar afectado por las
mismas, ahora bien, no
en €l sentido teleoldgico
de que su conducta
estuviera condicionada
de medio afinentre
delito y drogadiccion.”

Nos referimos a los Arbs. 229.3
LOPJ.y 731 bisdelaL.O.P.J.

El primero de los citados nos dice:

“estas actuaciones (declaraciones,
interrogatorios, testimonios....) podran
realizarse a través de viodeconferen-
cia u otro similar que permita la co-
municacion bidirecciona y simulta
nea de laimagen y el sonido y la
interaccion visual, auditiva y verbal
entre dos personas o grupos de perso-
nas geograficamente distantes, asegu-
rando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salver
guarda del derecho de defensa, cuan-
do asi lo acuerde e Juez o Tribunal.

En esos casos, €l Secretario Judi-
cia del Juzgado o Tribunal que haya

acordado la medida acreditara desde
la propia sede judicial la identidad
de las personas que intervengan a
través de la viodeconferencia me-
diante la previa remisién o la exhibi-
cion directa de documentacion, por
conocimiento personal o por cual-
quier otro medio procesal idéneo”.

En el mismo sentido el articulo
731 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal admite que “el Juez de ofi-
Cio 0 a instancia de parte, por razo-
nes de utilidad, seguridad o de orden
publico, asi como en aquellos su-
puestos en que la comparecencia de
quien haya de intervenir en cualquier
tipo de procedimiento penal como
imputado, testigo, perito o en otra
condicién resulte gravosa o perjudi-
cial, y, especiamente, cuando se tra-
te de un menor, podra acordar que la
comparecencia se realice a través de
viodeconferencia u otro sistema si-
milar que permita la comunicacion
bidirecciona y simultéanea de laima-
gen y el sonido, de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 3 del art.
229 de laLey Organicadel Poder Ju-
dicia “.

3. En atencion a tales preceptos
esta Sala de casacion no alcanza a
comprender cud es el derecho que
se ha visto afectado de los que asis-
ten al acusado. El Tribunal Superior
analizo la cuestion y hall6, con fun-
dado criterio, plenamente gjustada a
laley la declaracion por viodeconfe-
rencia.

En efecto, la préctica de |a testifi-
cal através del citado medio telem&
tico estaba sobradamente justificada,
ya que la testigo habia estado seria-
mente amenazada de muerte por el
acusado y el exacerbado temor de
aguélla le obligd a guardar silencio
del crimen durante mas de un afio.

Pero es que ademés de ser la testi-
go fundamental de la causa, con los
riesgos que su desaparicion podria
producir, el propio acusado es impu-
tado y finamente se le condena por
un delito de amenazas graves, por lo
gue un cuartel de la Guardia Civil, es
el lugar que més seguridad y libertad
en la evacuacioén de su testimonio
podia of recer alatestigo.

La Guardia Civil no habia interve-
nido en este caso y los funcionarios
de este cuerpo, como policiajudicial,
actlian a las drdenes de jueces y fis-
cales. De ahi que existieran garantias
plenas del testimonio y de identidad
refrendadas por €l secretario, confor-
me alaley aplicable.

La declaracién siguiendo tal meca-
nismo técnico -como con precision y
acierto expresa el Tribunal Superior-
se sometid a debate y contradiccion,
optando el Magistrado-Presidente
por la viodeoconferencia que se de-
sarroll6 con todos los requisitos le-
gales, tanto de caracter técnico (co-
municacion  bidireccional vy
simultanea de la imagen y sonido e
interaccion visual, auditivay verbal),
como procesales, asegurando la posi-
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bilidad de contradiccién de las partes
con la salvaguarda del derecho de
defensa.

No cabe afirmar que no existio in-
mediacion o contradiccion, sino alo
sumo que éstas se manifestaron de
otro modo, que es plenamente aco-
modado alaley, por cuanto la defen-
sa pudo ver alatestigo, oirle e inte-
rrogarla sobre cuanto consideré
oportuno, y si nos atenemos al acta
del juicio, como perspicazmente
apunta € Tribunal Superior, € inte-
rrogatorio fue amplio, detallado y
exhaustivo y por ende excluyente de
cualquier indefension.

El motivo no puede prosperar.

QUINTO.- Con igua sede proce-
sal que los precedentes motivos (art.
5-4 LOPJ, y 852 L.E.Cr.) denuncia
la vulneracion del art. 24-2 C.E. y
més concretamente el derecho a un
proceso publico con las debidas ga-
rantias, por infraccion del art. 70.1
L.O.T.J

1. La causa de la protesta es la no
inclusién en el “factum” del conteni-
do exacto del veredicto del jurado.

Ante |as dificultades del recurrente
de acomodar esta particular protesta
a las infracciones por quebranta-
miento de forma, opta por la via de
la violacion de derechos fundamen-
tales (derecho de defensa) al haberle
impedido aducir la concurrencia de
la atenuante anal 6gica de drogadic-
cién.

El impugnante discrepa del conte-
nido del “factum” en relacion a ve-
redicto en el siguiente fragmento de
los hechos probados:

“El procesado Damaso es politoxi-
coémano desde hace a menos veinte
afos en cuanto consumidor diario de
heroina, cocaina y otras sustancias
psicotropicas y realizd consumo in-
tenso de sustancias estupefacientes
en los dias anteriores de los hechos
gue se juzgan en la causay en ese
concreto dia, a pesar de lo cual, no
tenia afectadas (debi6 decir grave-
mente afectadas), por dicha politoxi-
comaniay consumo, su capacidad de
comprender la transcendencia de los
hechos que se juzgan; ni tenia tam-
poco afectada (debi6 decir grave-
mente afectada), por no influirle di-
cha politoxicomania ni el consumo
audidos, su capacidad de controlar
Sus impulsos y su comportamiento”.

La descripcion de la politoxicoma-
nia padecida por el sujeto agente se
derivaba de las respuestas del jurado
a las preguntas B8 y B11. Sin em-
bargo, las directamente relacionadas
con estas, esto es, las B9, B10, B12
y B13, no resultan probadas y en
€llas se hablaba solamente de afecta-
cion grave.

El propio Tribunal Superior hace
notar la obligacion del Magistrado-
Presidente del jurado de aclarar latal
omision, pero a fin de cuentas la re-

puta innecesaria por la explicacion
sucinta que e Jurado da para justifi-
car la no afectacion de la drogadic-
cion a las facultades intelectivas y
volitivas del sujeto.

2. El planteamiento del tema es
correcto y evidente la deficiencia
aparente, que no es tal, si nos atene-
mos a las explicaciones del Jurado a
las que hacia referencia el Tribunal
Superior.

En efecto, el jurado cuando negd
la afectacion “grave’ delatoxicoma:
nia a las facultades de obrar del acu-
sado dijo:

“Consideramos que no estaba pro-
bado y que estaba en buenas capaci-
dades intelectuales para entender la
trascendencia de lo que hacia, por-
gue €l orden de los sucesos estaba
bien planificado y una persona que
Ileva tantos afios drogandose, consi-
gue tolerar y conocer las dosis que
puede ingerir, manteniendo las con-
diciones mentales” (motivacion del
punto B9: folio 695 vuelto); “consi-
deramos e hecho no probado y que
sus condiciones comportamentales
estén en buen estado por lo esgrimi-
do en el punto anterior” (motivacion
punto B10: folio 696); “considera-
mos no probado el hecho, refiriéndo-
les a las explicaciones dadas en los
puntos B9y B10” (motivacion punto
B12: folio 696); “consideramos no
probado el hecho alegado 1o mismo
gue en el punto anterior” (motiva-
cion punto B13: folio 696).

Y todavia més: respecto alos pun-
tos B9, B10, B12, B13, afladen los
jurados:

“Colocar el coche donde lo situo,
en un lugar concreto, arrinconar a
Bienvenido y a Lorenza en el fondo
del gargje, cerrar la puerta para evi-
tar que se escapen, acertar todos los
disparos, tener el arma preparada
previamente, llevar a Lorenza en su
coche y conduciendo a casa de sus
padres, asegurandose de que no se lo
diria a nadie, son actos propios de
una persona en buen estado intelec-
tual.

Ademés, los hechos posteriores y
la planificacion previa también indi-
can que habia actuado en estado
mental mente apropiado” (folio 696).

3. Ante tales afirmaciones resulta
gue e impugnante a formular en su
momento preguntas a los jurados so-
bre la posibilidad de un efecto de la
drogadiccion no grave en la inteli-
gencia o voluntad del afectado, bien
por involuntaria omisién o por estra-
tegia procesal, no redliza tal formu-
lacion, sustrayéndola a la contradic-
Cién de las partes.

La no afectacién de la drogadic-
cion a las facultades del sujeto de
forma grave no significa que no las
afectara levemente, pero no habién-
dose acreditado este extremo eraim-
posible propiciar una atenuante por
analogia, ya que la atenuacion no se

acredita solamente con la prueba de
un estado duradero de adiccion ala
droga, sino que es necesario que
pueda proyectar su influencia en €l
obrar del sujeto, circunstancia que ha
guedado omitida, por lo que el dato
no puede producir efectos ni incor-
porarse al “factum”, porque no se
acredito.

En cualquier caso y aunque se hu-
biera planteado, |as explicaciones del
jurado, precisas y contundentes, ex-
cluirian cualquier efecto lenitivo ala
drogadiccion, de ahi que la queja
suscitada carezca de eficacia operati-
vay se conviertaen unasimpley re-
térica consideracion de un vicio de
redaccion anodino.

El motivo ha de rechazarse.

SEXTO.- Al amparo del art. 851-3
L.E.Cr. € recurrente protesta por no
haber resuelto la sentencia todos los
puntos objeto de las propuestas de la
defensa.

1. El impugnante acude al acta
del dia 27 de octubre de 2002, en la
gue se constasta que en el tramite
previsto en el art. 68 L.O.T.J. sein-
teresaba a efectos de imponer la
pena se tomara en consideracion la
atenuante nim. 3 del art. 21 (que
fue estimada) y la 21-6, analdgica
de drogadiccién que no lo fue, y se
decia que la concurrencia de dos
atenuantes determina, de conformi-
dad alaregla 22 del art. 66, la reba-
jade lapenaen uno o dos grados, y
ello se hacia asi en atencion ala de-
claracion del Jurado a que nos refe-
rimos en el anterior motivo (aparta-
dos B8 y B11) que reputaba al
acusado politoxicémano e incluso
se daba por probado que en momen-
tos previos a la gjecucion del hecho
consumié droga de la que causa
grave dafio ala salud.

2. El censurante olvida que €l re-
curso que formalizalo hace contrala
sentencia del Tribunal Superior y no
contra la del jurado, a que atribuye
laomision.

El Tribunal Superior si se pronun-
ci6 sobre tal alegato en el fundamen-
to juridico octavo, lo que debi6 evi-
tar la reiteracion de la pretension
dados los contundentes argumentos
que ali se explayaban.

En tal sentido podemos recordar €l
final del Fundamento 10° de la sen-
tenciadel jurado en donde se lee:

“.... no permite en modo alguno
considerar acreditada la influencia
grave, en las facultades intelectivas
y volitivas, como preconiza la de-
fensa, ni incluso leve, que no con-
templa, de ladrogadiccion (....)", en
el cuarto parrafo del FJ. 11°“.... las
respuestas del Jurado descartan la
atenuacion, se insiste, en cualquier
de las formas que han sido plantea-
das por la defensa y llevadas a los
puntos correspondientes al objeto
del veredicto”, y en el Ultimo parra-
fo de dicho FJ. “ (....) cuando lain-

cidencia de la adiccion sobre el co-
nocimiento y la voluntad del agente
es mas bien escasa -lo que no ha
sido planteado por la defensa ni so-
metido al Jurado, sea porque se tra-
ta de sustancias de efectos menos
devastadores, sea por la menor anti-
guedad o intensidad de la adiccién,
mas bien mero abuso de la sustan-
cia- lo procedente seria, en su caso,
la aplicacion de la atenuante anal 6-
gica, art. 21-6° Cadigo Penal, que,
se insiste, no ha sido siquiera plan-
teada’.

3. De acuerdo con lo que acaba-
mos de decir, reflejado por el Tribu-
na Superior en e fundamento 8°, es
cierto que € jurado se pronuncié so-
bre la pretension, no incurriendo en
ninguna incongruencia omisiva.

La verdad es que el recurrente no
planted la atenuacion ni en conclu-
siones provisionales ni en las defini-
tivas, sino en el tramite extemporéa
neo del art. 68 LOTJ., por lo que no
fue incluida en el objeto del veredic-
to, ni las partes acusadoras pudieron
contradecir dicha pretension.

El motivo ha de rechazarse.

SEPTIMO.- El dltimo de los moti-
vos, que residencia en € art. 849-1°
L.E.Cr., lo dedica a atacar la inapli-
cacion de la atenuante analdgica de
drogadiccién del nim. 6 del art. 21
en relacion con el 21.1°y 20-1°y 2°
del C. Penal.

1. El Tribunal Superior de Extre-
madura, en opinion del recurrente,
afirma que “los hechos declarados
probados en la resolucion impugna-
daimpiden dar cobertura ala concu-
rrencia de dicha atenuante”, cuando
en realidad tal imposibilidad pro-
vendria de las explicaciones o argu-
mentaciones hechas por el jurado al
entender no acreditadas las cuestio-
nes sefialadas en 1os nimeros B9,
B10, B12 y B13, en las que se plan-
ted si el acusado tenia afectada “gra-
vemente” su capacidad de compren-
der la trascendencia de los hechos o
la de controlar sus impulsos y su
comportamiento, no pudiéndose in-
terpretar contra reo las respuestas
dadas o los argumentos que las sus-
tentan.

Insiste en que €l caracter de polito-
xicoOmano habitual (desde hacia
veinte afios) viene expresamente re-
conocido en |os apartados B8 y B11,
del veredicto, afirmativamente res-
paldados por e jurado y reconocida
la prueba que los reafirmaba, consis-
tente en el informe de los médicos
forenses y de los psiquiatras priva-
dos que dictaminaron a instancias de
ladefensa.

Por otro lado el impugnante nos
dice que la jurisprudencia de esta
Sdla (véase S.T.S. 201/2001 de 6 de
marzo; 662/2004 de 19 de mayo y
737/2004 de 2 de junio), permite es-
timar una atenuante analdgica en ca-
sacion, cuando la narracion factica
contenga todos los requisitos o datos
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gue sirven de base para su aprecia-
cién, haya existido contradiccion en
la instancia o posibilidad de contra-
decir y en fin sea alegada en casa-
cion, bastando a las demés partes la
oportunidad de combatirla o adherir-
sealamisma

2. El Tribuna Superior de Extre-
madura, en el fundamento noveno,
hace un exhaustivo andlisis de la
drogadicciony de su influenciaen la
concienciay voluntad del sujeto pa-
sivo, desarrollando los requisitos
gue deben concurrir para su estima-
cion (requisito biopatol égico, tratan-
dose de intoxicacion grave y prolon-
gada en el tiempo, el requisito
psicolgico, que se revela como de-
terminante, en cuanto la conducta ha
de estar condicionada por su rela-
cion con la consecucién de la sus-
tancia téxica que provoca o0 puede
provocar un estado carencial; el re-
quisito temporal o cronolégico, que
obliga a cefiir e efecto en el sujeto
al momento de la comisién del he-
cho y por ultimo el requisito norma-
tivo o posibilidad de encasillar juri-
dicamente en cada uno de los
preceptos que la contempla, que al-
canzaria a un abanico que va desde
la eximente completa (art. 20-1° o
20-2° = anomalia o alteracion psi-
quica o intoxicacién plena a las sus-
tancias toxicas o crisis de abstinen-
cia provocada por la ausencia de las
mismas) la eximente incompleta
(art. 21-1° en relacion con el 20-1°y
20-2 C.P.) atenuante ordinaria (art.
21-2 C.P.) o por Ultimo, la atenuante
analégica (art. 21-6 C.P.).

Sobre esta base el Tribunal del Ju-
rado, ha podido concluir, como pun-
tualiza la combatida, que “ €l acusa
do no tenia afectada su capacidad de
comprender la transcendencia de los
hechos ni la de controlar sus impul-
SOS Y Su comportamiento”.

Tal afirmacion nos viene a decir
gue el sujeto pudo haber sido y lo
era un drogodependiente habitual de
larga duracion, habia ingerido dro-
gas en dias precedentes e incluso el
mismo dia en que cometio los he-
chos, y todavia mas, de acuerdo con
el médico forense, no se excluye que
el dia de los hechos pudiera estar
afectado por las mismas; ahora bien,
no en el sentido teleoldgico de que
su conducta estuviera condicionada
de medio a fin entre delito y droga-
diccién.

La conciencia de la ilicitud del
acto pertenece a mundo de los més
elemental es conceptos de la antijuri-
cidad o conductas que todo humano
reconoce como absolutamente prohi-
bidasy gravemente dafiosas.

El acusado en el plano concien-
cial era totalmente conocedor del
hecho que habia proyectado y sus
consecuencias, habiendo decidido
desde antes de suceder el proposi-
to de llevarlo a cabo, con sosiego
y ponderacion de sus consecuen-
cias, y por ultimo y en orden ala
afectacion de la libertad el jurado

descubrio |a serie de sucesos enca-
denados, absolutamente controla-
dos y dirigidos con desenvoltura,
control y precisién por el acusado,
lo que excluye cualquier afecta-
cién ala conciencia o voluntad del
mismo.

Es cierto que han tenido influencia
las explicaciones dadas a la respues-
tas de las cuestiones B9, B10, B12 y
B13 del veredicto, pero €llo no €li-
mina la razén fundamental del Tri-
bunal Superior: en los hechos proba-
dos no aparece la base factica para
estimar la atenuacion.

A ello podemos afadir que tam-
bién excluye la aplicacion de la ate-
nuante las contundentes afirmacio-
nes que se vio obligado a hacer €l
jurado frente a la pretension de ami-
norar una responsabilidad criminal
gue los jurados califican de fruto
consciente y libre de la voluntad de
ofender gravemente alaley penal.

El motivo ha de rechazarse.

OCTAVO.- La desestimacion de
los motivos determina la expresaim-
posicién de costas a recurrente de
conformidad con el art. 901 L.E.Cri-
minal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la representa-
cion del procesado Damaso, contra
la sentencia de apelacion dictada por
el Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de o Civil y Pe-
nal, con fecha veintisiete de enero de
dos mil nueve que desestimo el re-
Ccurso interpuesto por dicho procesa-
do, confirmando la sentencia dictada
por el Magistrado-Presidente del Tri-
bunal del Jurado de la Audiencia
Provincial de Badajoz de fecha tres
de noviembre de dos mil ocho en
causa seguida a dicho procesado por
delito de asesinato y con expresaim-
posicion a mismo de las costas cau-
sadas en este recurso.

Comuniquese esta resolucion al
mencionado Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura, Sala de o
Civil y Penal, a los efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccion
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Adolfo Prego
De Oliver Tolivar.- José Ramén
Soriano Soriano.- Miguel Colmene-
ro Menéndez De Luarca.- Luciano
Varela Castro.- Diego Antonio Ra-
mos Gancedo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D José
Ramon Soriano Soriano, estando ce-
lebrando audiencia plblica en € dia
de su fecha la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, de lo que como Se-
cretario certifico.

EL DERECHO
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No se extiende a nuevo territorio agregado

Ambito territorial de actuacion del
procurador después de la creacion
de un partido judicial

El TS desestima € recurso de casacion interpuesto por € Colegio de
Procuradores de Malaga contra la STSJ de Andalucia, que confirmd el
acuerdo del Consgjo General de los Colegios de Procuradores de los Tri-
bunales de Espafia, que como consecuencia de la creacion del partido ju-
dicial de Torremolinos, requirié a los procuradores de los tribunales per-
tenecientes a los partidos judiciales de Mélaga y de Fuengirola que a la
fecha de entrada en vigor de la Ley 3/1992, dispusieran de seis meses de
antigiedad en el gercicio de la profesién y despacho profesional abierto
en la localidad de Torremolinos, para que limiten su actuacion profesio-
nal en este partido judicial, Unica y exclusivamente a los asuntos que hu-
bieran sido de la competencia de su partido judicial de origen -Mélaga o
Fuengirola- si no se hubiera creado e de Torremolinos. La Sala expone
gue el alcance del derecho reconocido en la disp. transit. Unica RD
2046/1982 no es otro que el mantenimiento de su situacion juridica, es
decir, del amhito territorial en el que venian gerciendo su profesion y no
la ampliacién del mismo, que eslo que se defiende en este recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por acuerdo del Con-
sgjo Genera de los Colegios de Pro-
curadores de los Tribunales de Espa-
fia de 24 de noviembre de 1995 se
dispuso, por referencia a un informe
del ponente “requerir a los Procura-
dores de los Tribunales pertenecien-
tes alos Partidos Judiciales de Maa-
gay de Fuengirola que a la fecha de
entrada en vigor de la Ley 3/1992,
de 20 de marzo, sobre medidas co-
rrectoras de laLey 38/1988, de 28 de
diciembre, de Demarcacién y Planta
Judicial, dispusieran de seis meses
de antigliedad en el gjercicio de la
profesion y despacho profesional
abierto en lalocalidad de Torremoli-
nos, para que limiten su actuacién
profesional en el Partido Judicia de
Torremolinos, Unicay exclusiva-
mente a los asuntos que hubieran
sido de la competencia de su partido
judicia de origen -Méaga o Fuengi-
rola- si no se hubiera creado el de
Torremolinos. Todo ello de confor-
midad con lo que establece a efecto
el acuerdo del Pleno de Consgjo Ge-
neral de los lltres. Colegios de Pro-
curadores de Esparia adoptado con
fecha de 3 de mayo de 1990, €ello
como consecuencia de la creacion
del Partido Judicia de Torremolinos,
integrado con las localidades de Al-
haurin de la Torre y Benalmadena,
hasta entonces comprendidas en los
partidos de Méalaga y Fuengirola,
respectivamente.

Frente a ello se interpuso recurso
contencioso administrativo en el que
los interesados cuestionan, esencial-
mente, la limitacion de la actuacién
profesional en € Partido Judicial de
Torremolinos, Unica y exclusiva-
mente a los asuntos que hubieran
sido de la competencia del Partido
Judicial de origen del Procurador,
pretendiendo que se extienda al agre-
gado del partido no originario.

La Sala de instancia, frente a las
dificultades de aplicacion de la nor-
ma que se suscitan por la parte, razo-
na la desestimacion de dicha preten-
sion sefialando que ello “no oscurece
la claridad de sus términos, que sin
sombra de duday como excepcion a
principio de territorialidad, consa-
grado, entre otros, por los articulos
44 del Estatuto General de 1982,y 1
y 13 del hoy vigente, aprobado por
Real Decreto 1281/2002, de 5 de di-
ciembre, en caso de dteracion de la
demarcacion judicial, autoriza que
los Procuradores con la repetida anti-
gliedad en el partido puedan conti-
nuar su gjercicio profesiona “..en el
mismo territorio aunque se haya dis-
tribuido en Juzgados distintos..”, lo
que evidentemente significa que di-
cho gjercicio profesional debe redu-
cirse espacialmente a aguel en el que
se venia desarrollando hasta la alte-
racion de lademarcacion judicial.

La l6gica de la norma confirma €l
significado que se extraia de sus tér-
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minos literales, con los que natural-
mente pretendia mantenerse la situa
Cidn hasta entonces existente, mino-
rando la incidencia que las
ateraciones de la organizacion judi-
cia pudieran producir sobre € gerci-
cio profesiond, finalidad conservado-
ra esta que, por lo tanto, pugna con €
resultado defendido por las actoras,
con € que, en definitiva, los Procura-
dores afectados ampliarian su anterior
ambito espacial de actuacién.

Esta eraen efecto ladeclaradainten-
cién de lanorma, plasmada en la parte
expositiva del citado Real Decreto
1417/1983, que tras referirse alos fre-
cuentes supuestos en que “..por atera-
Ccion del territorio de determinados par-
tidos judiciales los Procuradores en
éstos gercientes ven limitado su cam-
po tradicional de actividad a no existir
norma de carécter transitorio que regu-
le tales supuestos..”, plantea la necesi-
dad de “..evitar los perjuicios que en
estos casos se originan..”, lo que, cier-
tamente, llevd a cabo manteniendo €
ambito territorid de gercicio hastaen-
tonces desarrollado.

Por lo demés, ninguna de tales
conclusiones parecen afectadas por
lo establecido posteriormente por €l
articulo 13 del Estatuto hoy vigente,
gue parecia atribuir a los Colegios
Profesionales la decision més ade-
cuada para tales supuestos pero que,
precisamente, por no venir acompa:
flado de norma transitoria alguna que
contemplara la conservacion de los
derechos garantizados por €l anterior
Estatuto, ha sido recientemente anu-
lado por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de febrero pasado
(recurso directo 1/2003).”

SEGUNDO.- No conforme con €lo
se interpone este recurso de casacion,
en cuyo Unico motivo, formulado al
amparo del art. 88.1.d) delalLey dela
Jurisdiccion, se denuncia la infraccion
del art. 1 del Real Decreto de 25 de
mayo de 1983, que amplia la disposi-
cion transitoria del Estatuto General
aprobado por Real Decreto 2046/82,
de 30 de julio, en relacion con € art.
14 de dicho Estatuto, alegando que
donde laley no establece ninguna exi-
genciamas que € gercicio con d me-
nos seis meses de antelacion y residen-
ciay apertura de despacho, € Colegio
no puede establecerla, dudiendo a las
disfunciones que pueden producirse y
haciendo referencia a las previsiones
del art. 78 del nievo estatuto General
de los Procuradores de 5 de diciembre
de 2002.

Asi planteado el motivo se cir-
cunscribe a la interpretacion del pre-
cepto en cuestion, es decir, la dispo-
siciéon transitoria del Estatuto
General de los Procuradores de los
Tribunales aprobado por Real Decre-
to 2046/1982, de 30 de julio, en la
redaccion dada por € art. 1 del Real
Decreto 1417/1983, de 25 de mayo,
gue afadié a la misma un segundo
parrafo en los siguientes términos:

“Cuando las disposiciones que al-
teren la demarcacion judicia no dis-

pongan otra cosa, los Procuradores
que con seis meses de antelacion vi-
nieran actuando en partidos afecta-
dos por aquéllas podran continuar su
gercicio profesional en el mismo te-
rritorio aunque se haya distribuido
en Juzgados distintos, con la obliga-
cién de residir en la localidad cabe-
cerade uno de éstos y abrir despacho
en las poblaciones en que estén ins-
talados los restantes”.

Se trata de una norma intertemporal
cuyafinalidad, por su naturaleza, no es
otra que atender a las situaciones juri-
dicas establecidas con arreglo ala an-
terior normativa, coordinando @ man-
tenimiento de aguellas que se hubieran
consolidado bajo €l régimen anterior
con laaplicacion dd que sevieneaes-
tablecer. En este caso la norma transi-
toria se proyecta sobre € ambito terri-
torial del ejercicio profesional, y es
clara en € sentido de mantener aquel
en e que e Procurador venia gercien-
do antes de la dteracion de la demar-
cacién judicial, salvo que la disposi-
cibn al establecer la nueva
demarcacion dijera otra cosa. Se trata,
seguin expresion literal del precepto de
“continuar e gercicio profesiona en
el mismo territorio”, con lo que se pre-
tende que € Procurador ya establecido
no vea alterada su situacion juridicalli-
mitandole el &mbito territorial de su
gercicio profesional por € hecho de
gue se produzca una modificacion de
la demarcacién judicia. Precisamente
lafaltade una prevision a respecto en
el nuevo estatuto aprobado por Real
Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre,
llevd ala anulacion de su art. 13 por
sentencia de esta Salade 21 de febrero
de 2005, cuya doctrina se reproduce en
las posteriores de 28 de febrero y 21
de diciembre del mismo afio, y que
consdera que lareferidatrangtoriare-
conocié a los interesados derechos de
los que el art. 13 del nuevo Estatuto
General les despojaba.

Pero en todo momento se considera
gue el alcance de tal derecho no es
otro que € mantenimiento de su situa-
cion juridica, es decir, del ambito terri-
torial en el que venian gerciendo su
profesion y no la ampliaciéon dd mis-
mo, que es lo que se defiende en este
recurso, y gque evidentemente no su-
pondria e respeto de derechos adquiri-
dos sino @ establecimiento de los mis-
mos a consecuencia de la nueva
normativa, para lo que ha de edarse a
sus previsiones y aplicacion, que no es
€l caso de laque ahora examinamas.

Ello no impide, por lo tanto, previ-
siones como la contenidaen € art. 78
del Rea Decreto 1281/2002, de 5 de
diciembre, que partiendo de que la
modificacion de las demarcaciones
judiciales no afectan d ambito territo-
rial de los Colegios de Procuradores,
gue tendran competencia en los nue-
vos partidos judiciales que puedan
crearse dentro de su territorio, esta-
blece las facultades de |os érganos de
Gobierno de los Colegios para efec-
tuar delimitaciones territoriales con €l
objetivo de comprendan partidos judi-
ciales completos, previsiones que por
razones temporales no son de aplica

cién a caso, en € que & Consgjo Ge-
nera de los Colegios de Procuradores
de Espafia, a adoptar e acuerdo im-
pugnado de 24 de noviembre de
1995, se gjusto a la normativa enton-
ces vigente en una interpretacion con-
forme con la naturaleza y acance del
régimen transitorio aplicable.

En consecuencia € motivo de ca
sacion debe ser desestimado.

TERCERO.- La desestimacion del
motivo invocado lleva a declarar no
haber lugar al recurso de casacion, lo
gue determina laimposicién legal de
las costas a la parte recurrente, si
bien, la Sala, haciendo uso de la fa-
cultad que otorga el art. 139.3 de la
LRJCA vy teniendo en cuenta la enti-
dad del recurso y la dificultad del
mismo, sefiala en 3.000 euros lacifra
méxima como honorarios de letrado
de cada parte recurrida.

FALLO

Que desestimando & motivo invo-
cado, declaramos no haber lugar al
recurso de casacion 6959/05, inter-
puesto por la representacion procesa
del Colegio de Procuradores de Maa
ga contra la sentencia de 24 de mayo
de 2005, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, con sede en Méaga, en € recurso
475/1996 y acumulado 2368/1996,
gue queda firme; con imposicion le-
gal de las costas a la parte recurrente
en los términos establecidos en € -
timo fundamento de derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. José Manuel Sieira Mi-
guez.- Octavio Juan Herrero Pina.-
Luis Maria Diez-Picazo Giménez.-
Juan Carlos Trillo Alonso.- Agustin
Puente Prieto.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D. Octa-
vio Juan Herrero Pina, estando la
Sala celebrando audiencia publica en
el mismo dia de su fecha, de lo que,
como Secretario, certifico.

2009/234752
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Nulidad del Decreto va-
lenciano 60/2003 por
infraccion de la legisla-
cion basica estatal

El TS estima €l recurso de ca-
sacion interpuesto por la entidad
mercantil contra la STSJ de la Co-
munidad Valenciana, y en conse-
cuencia revoca dicha sentencia,
estima el recurso contencioso ad-

ministrativo y anula el Decreto
60/2003, del Consegjo de la Gene-
ralidad Valenciana, que aprobé
las zonas periféricas de proteccion
del sistema de Zonas Humedas del
Sur de Alicante. La Salareiteralos
argumentos esgrimidos en dos se-
tencias anteriores, que anularon €l
Decreto impugnado al considerar
que la posibilidad de estableci-
miento o alteracion de las zonas de
proteccién a través de instrumen-
tos de ordenacion del espacio pro-
tegido, y no a través de la norma
con rango de ley, se opone a lo es-
tablecido en la legislacion estatal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este
recurso de casacion nim. 4058/2005
la sentenciadictada el 13 de enero de
2005 por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia de la Comunidad Vaen-
ciana, Seccién 32, en su recurso
1138/2003, por la que se desestimo
€l recurso contencioso administrati-
VO interpuesto por “Lorca Familia
S.L.” contra e Decreto 60/2003, de
13 de mayo, del Consgjo de la Gene-
ralidad Valenciana, aprobatorio de la
ordenacion de las zonas periféricas
de proteccion del sistema de Zonas
Humedas del Sur de Alicante (Sali-
nas de Santa Pola, Lagunas de La
Matay Torreviejay El Fondo6) -
DOGV 4504, de 21 de mayo de
2003-.

SEGUNDO.- De las actuaciones
obrantes en este proceso (y en los
conexos que se citaran a continua-
cion) resultan los siguientes antece-
dentes a considerar:

Mediante Decreto 189/1988, de 12
de diciembre de la Consegjeria de
Obras Publicas, Urbanismo y Trans-
portes de la Comunidad Valenciana
se declard Paraje Natural “Las Lagu-
nas de laMatay Torrevigd’, atribu-
yéndosele un régimen especial de
proteccién conforme a la normativa
establecida a efecto en la Ley auto-
némica 5/1988, de 24 de junio, regu-
ladora de los Paragjes Naturales de la
Comunidad Valenciana. Dicho De-
creto fue anulado por sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad V&l enciana 500/1995, de
16 de mayo de 1995, y sustituido por
el posterior Decreto 2371/1996, de
16 de diciembre, de declaracion del
Parque Natural de las Lagunas de la
Matay Torrevigja.

Por otra parte, mediante Decreto
49/1995, de 22 de marzo, del Go-
bierno Valenciano, se aprobd defini-
tivamente el Plan Rector de Uso y
Gestion del referido Paraje Natural.
Este Decreto fue también anulado
por € Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana en sen-
tencia de 5 de enero de 1998 (rec.
cont.-ad. 3231/1995), a causa de no
haberse solicitado, durante la trami-
tacion de aguél, € dictamen del Con-
segjo de Estado. Contra esa sentencia
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se interpuso ante esta Sala del Tribu-
nal Supremo €l recurso de casacién
2609/1998, que se resolvid en senti-
do estimatorio por sentencia de 16
de junio de 2003. En ella se declaro,
de una parte, que en la tramitacion
del referido Plan Rector no resultaba
preceptivo recabar dictamen del
Consejo de Estado. Pero, de otra,
gue dicho Plan carece de la necesaria
cobertura legal para establecer ‘ex
novo’ zonas periféricas de protec-
cion sobre el mencionado Parque
Natural. Como consecuencia de ello
estimd parcialmente el recurso con-
tencioso y anul6 el articulo tercero
del citado Decreto, en el que se esta-
blecio un perimetro de proteccion de
500 metros en torno a limite del Pa-

raje.

En esta tesitura, €l 13 de mayo de
2003 el Consgjo de la Generalidad
Valenciana dict6 e Decreto 60/2003
-que constituye el objeto del presente
proceso-, en cuya virtud se aprobd la
“ordenacion de las zonas periféricas
de proteccion del sistema de Zonas
Hlmedas del Sur de Alicante (Sali-
nas de Santa Pola, Lagunas de La
Matay Torrevigjay El Fondd)”.

Contra este Ultimo Decreto se in-
terpusieron, ademas del presente,
cuatro recursos contencioso-admi-
nistrativos mas (nims. 1082/2003,
1139/2003, 1141/2003 y 1140/2003),
gue se resolvieron con las sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana de fechas
respectivas 30 de junio, 4 de octubre
y 26 de noviembre de 2004 y 13 de
enero de 2005, todas €llas desestima-
torias. Las tres ultimas fueron im-
pugnadas ante esta Sala del Tribunal
Supremo en los recursos de casacion
7/2005, 589/2005 y 3742/2005. De
ellos los dos primeros han sido yare-
sueltos mediante sendas sentencias
de 30 de junio y 1 de julio de 2009,
estimatorias de la casacion y anula-
torias del mentado Decreto 60/2003.

TERCERO.- La sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Vaenciana de 13 de enero
del 2005 ahoraimpugnada desestimoé
el recurso contencioso efectuando
una remision a sus anteriores senten-
cias de 30 de junio y 4 de octubre de
2004 antes citadas (recs. cont.-ad.
1082/2003 y 1139/2003), y limitan-
dose atranscribir literalmente funda-
mentos juridicos de éstas.

Contra esta sentencia de 13 de
enero de 2005 la entidad mercantil
“Lorca Familia, SL” ha interpuesto
recurso de casacion en el que esgri-
me dos motivos de impugnacion, a
saber:

1°.- Al amparo del articulo 88.1.c)
delalLey Jurisdiccional 29/98 (LRJ
CA), esto es, por quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio por
infraccion de las normas reguladoras
de la sentencia o de las que rigen los
actos y garantias procesales, siempre
que en este Ultimo caso se haya pro-
ducido indefensién para la parte. Se
denuncia en é la vulneracion del ar-

ticulo 120 de la Constitucion, articu-
lo 218 LEC y articulos 33.1 y 67.1
LRJCA, por incurrir la sentencia re-
currida en falta de motivacién e in-
congruencia omisiva, al limitarse a
transcribir los fundamentos juridicos
de otras sentencias anteriores sin
analizar, ni resolver las especificas
cuestiones planteadas en este concre-
to proceso.

2°.- Al amparo del articulo 88.1.d)
LRJCA, por infraccién de los articu-
los 9.3y 14 dela Constitucion y arti-
culo 18 de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de Conservacion de los Espa-
cios Naturalesy laFloray Fauna Sil-
vestres (LCEN), por haberse ordena
do en el Decreto impugnado |os usos
permisibles en las fincas de la recu-
rrente de una manera arbitrariay dis-
criminatoria, y por haberse infringi-
do al mismo tiempo la reserva de
Ley establecida en € citado articulo
18 de la Ley 4/1989 en la delimita-
cién de la zona periférica de protec-
cion del espacio natural en cuestion.

CUARTO.- Hemos de declarar ha-
ber lugar a recurso de casacion.

A).- Esta Sdla del Tribuna Supre-
mo, en las dos sentencias de fechas
respectivas 30 dejunioy 1 dejulio de
2009 antes referidas, dictadas en los
recursos de casacion 7/2005 y
589/2005, anul6 ya € reiteradamente
citado Decreto 60/2003, de 13 de
mayo, de ordenacion de |as zonas pe-
riféricas de proteccién del sistema de
Zonas Huimedas del Sur de Alicante
(Salinas de Santa Pola, Lagunas de
La Matay Torrevigjay El Fondd),
gue congtituye el objeto de este pleito.

Y ello porque dicho Decreto: “(...)
pretende la ordenacion de las zonas
periféricas de proteccién del Parque
Natural de las Lagunas de LaMatay
Torrevigja (dentro del sistema de zo-
nas himedas del sur de Alicante) sin
gue una norma con rango de ley de-
clarara e mismo, y sin que -aqui lo
significativo- una norma de dicho
rango creara las zonas periféricas de
proteccion del citado Parque Natural,
(pese a que) del articulo 18 de la
LCEN se deduce tanto una reserva
formal deley (que impone el precep-
to con rango de ley para la creacion
de las citadas zonas limitadoras)
como una reserva material de ley
(por cuanto se exige la regulacién
por ley -en la norma de creacion- del
Espacio Natural Protegido).

Pues bien dicho rango no podemos
encontrarlo en relacién con ninguno
de los siguientes argumentos:

(...) En el Decreto 189/1988, de 12
de diciembre, por €l que se declaraba
Paragje Natural alas Lagunas de la
Matay Torrevigja, yaque -a margen
de sus rango- e mismo Decreto fue
anulado por la STSJ de la Comuni-
dad Valenciana de 16 de mayo de
1995, antes, pues de la publicacién
del Decreto impugnado 60/2003.

(...) En e Decreto de la Consgjeria
de Agriculturay Medio Ambiente de
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|a Generalidad Va enciana 237/1996,
de 10 de diciembre, por el que se
crea de nuevo el actual Parque Natu-
ral las Lagunas de la Mata 'y Torre-
vigia; Decreto que, s bien estaba en
vigor en el momento de la publica-
cion del Decreto impugnado, ni era
norma con rango de ley, ni contem-
plaba, en concreto, la existencia de
zonas de proteccion.

(-..) Por lo que hace referencia al
articulo 29 de la Ley valenciana
11/1994, de 27 de diciembre, de Es-
pacios Naturales Protegidos de la
Comunidad Valenciana, en relacion
con el 37.2 del mismo texto legal au-
tonémico, en los que fundamental-
mente insiste la sentencia de instan-
cia, debemos sefialar que el mandato
en los mismos contenido tampoco
puede ser considerado suficiente
para superar la exigencia de reserva
legal a la que venimos haciendo re-
ferencia, con respaldo en € articulo
18 dela LCEN, por cuanto la posibi-
lidad de creacion -que dichos pre-
ceptos autondmicos contemplan- no
supone que -real y efectivamente- di-
cha creacién legal se haya produci-
do; es mas, la norma que posibilitaba
dicha creacién no eraotraque el arti-
culo 3 del Decreto 49/1995, de 22 de
marzo, por el que se aprobaba el
Plan Rector de Uso y Gestion del Pa-
raje Natural de las Lagunas de la
Mata y Torrevieja, que acabaria
siendo anulado por la citada STSJ de
laComunidad Vaencianade 5 deju-
nio de 1998 y confirmada, en este
particular, por la STS de 16 de junio
de 2003.

Pues bien, tras contemplarse en el
articulo 29.1 de la citada Ley auto-
noémica que “la declaracion de espa-
cio natural protegido” puede incluir
la delimitacién de “éreas de amorti-
guacion de impactos’, se afiade en €l
apartado 2 del mismo articulo 29:
“El establecimiento o alteracion de
la delimitacion de éreas de amorti-
guacion de impactos y € régimen de
proteccion aplicable a las mismas
podra asimismo llevarse a cabo por
los instrumentos de ordenacion el es-
pacio protegido sin que tenga la con-
sideracion de modificacion de la de-
claracion de espacio natural
protegido”. Por su parte, en €l articu-
lo 37.2 de la misma norma auton6-
mica valenciana se afiade, a regular
los Planes Rectores de Uso y Ges-
tion, que, los mismos, “En ausencia
del Plan de Ordenacion de los Re-
curso Naturales, establecen, ademas,
el régimen de proteccion y ordena-
cién de usos necesarios para garanti-
zar la conservacion, proteccion y
mejora de los valores ambientales’.

En principio la contradiccién entre
dichas normas autonémicas con la
basica estatal (18 de la LCEN) pare-
ce evidente, ya que la posibilidad de
establecimiento -0 ateracion- de las
zonas de proteccion a través de ins-
trumentos de ordenacion del espacio
protegido, y no a través de la norma
con rango de ley, se opone a lo esta-
blecido en la legislacién estatal, sin
gue la normativa autonémica pueda

dejar sin efecto lareserva legal esta-
tal contendida, ademés, en una nor-
ma basica. Debe, pues, rechazarse el
apoyo que la sentencia de instancia
intenta encontrar en dichos preceptos
para mantener la legalidad del De-
creto 60/2003 impugnado, cuando se
dice que “el Decreto 60/03 constitu-
ye un instrumento de ordenacién de
usos y actividades en el dmbito de la
zona periférica de proteccién del
Pargue Natural de las Salinas de la
Mata y Torrevigja’, o bien, cuando
afiade que “el articulo 37.2 delaLey
valenciana 11/1994, otorga cobertura
legal a la ordenacién impugnada,
sustitutiva del régimen previsto para
los perimetros de proteccion por el
anterior PRUG de 22 de marzo de
1995”,

Pero es mas, el Decreto 60/2003
impugnado no puede ser considerado
como un “instrumento de ordenacion
de usosy actividades en el ambito de
la zona periférica de proteccion”, por
cuanto tal mision -articulo 15 de la
LCEN - estd encomendada a los Pla-
nes de Ordenacion de Recursos Na-
turales, que debe ser aprobado con
anterioridad a PRUG, como dispo-
ne, ademas del precepto de la citada
Ley estatal, el mismo articulo 31.1
de la ley autondmica valenciana
11/1994. El supuesto excepcional de
declaracion de parques y reservas
naturales -sin previa aprobacién de
un PORN-, que se contempla en el
articulo 15.2 de la LCEN, tampoco
resulta de recibo en el supuesto de
autos por evidentes razones tempora-
les (un afio a partir de la declaracion
del parque) y materiales -esto es, por
gue no es un PORN, sino un PRUG-,
y, todo €llo, ademas, por no haberse
justificado, de forma expresa, las ra-
Zones que exigian su creacion.

(-..) Por dltimo, tampoco podemos
encontrar el apoyo legal necesario
en la Disposicion Adicional Primera
delacitada Ley 11/1994, que dispu-
so “que los espacios naturales decla-
rados con anterioridad a la entrada
en vigor de esta Ley quedan reclasi-
ficados con arreglo a lo previsto en
la Disposicion Adicional Segunda“,
Disposicion en la que -apartado f)-
se incluye a Parque Natural de las
Lagunas de Matay Torrevieja; pero,
como antes indicdbamos, y aceptan-
do a efectos meramente dial écticos
tal mecanismo de declaracion legal,
lo cierto es que dicha norma no crea
las zonas periféricas de proteccién
(que el Decreto impugnado se pro-
ponia ordenar), pues, se insiste, €l
articulo 29.2 de la citada Ley auto-
némica contempla una posibilidad
que, ni la citada ley ni ningdn otro
precepto con dicho rango, han mate-
rializado en los términos exigido.

¢y

B) Por esas mismas razones, pro-
cede declarar haber lugar a recurso
de casacion, a fin de revocar la sen-
tencia de instancia, que desestimoé
indebidamente €l recurso contencio-
so administrativo nim. 1140/03, y
que es por ello disconforme a Dere-
cho.
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QUINTO.- Al declararse haber lu-
gar a recurso de casacion no proce-
de hacer condena en las costas del
mismo (articulo 139.2 de la Ley Ju-
risdiccional), ni existen razones que
aconsegjen hacerla respecto de las de
instancia.

Por todo €ello, en nombre de S.M.
el Rey y en € gercicio de la potes-
tad que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos concede la Constitucion.

FALLO

Que declaramos haber lugar al
presente recurso de casacion nim.
4058/05 interpuesto por la entidad
“Lorca Familia S.L.” contra la sen-
tenciadictada el 13 de enero de 2005
por la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Vaencia-
na, (Seccién 3% en el recurso con-
tencioso administrativo nam.
1138/03, y en consecuencia:

1°.- Revocamos dicha sentencia.

2°.- Estimamos €l recurso conten-
cioso administrativo nim. 1138/03
interpuesto por aquella mercantil

contra el Decreto 60/2003, de 13 de
mayo, del Consegjo de la Generali-
dad Vaenciana, que aprobo las zo-
nas periféricas de proteccion del sis-
tema de Zonas Humedas del Sur de
Alicante (Salinas de Santa Pola, La-
gunas de la Mata y Torrevigjay El
Fondo).

3°.- Declaramos dicho Decreto
60/03 disconforme a Derecho, y lo
anulamos.

4°- No hacemos condena ni en las
costas de instancia ni en las de casa-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la coleccion legislati-
va, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Mariano de Oro-Pulido
Lopez.- Pedro José Y agie Gil.- Je-
sus Ernesto Peces Morate.- Rafael
Fernandez Valverde.- Maria del Pi-
lar Teso Gamella.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Pe-
dro José Yague Gil, estando consti-
tuida la Sala en Audiencia Publica,
delo que certifico.

SOCIAL
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Y no en el Especia de Trabajadores del Mar
Encuadramiento en el RGSS

del jefe de operaciones de estiba
y desestiba de mercancia

El TS estima € recurso de casacién para la unificacion de doctrina
interpuesto por el Instituto Social de la Marina codemandado frente a
sentencia que reconocio al trabajador su encuadramiento en el Régimen
Especial de Trabajadores del Mar, concretamente en € grupo de Estiba-

dores Portuarios.

La Sala sefiala que se trata de determinar si las tareas que desempe-
fia el jefe de operaciones de estiba y desestiba de mercancia en una em-
presa concesionaria estan comprendidas en el &mbito de dicho Régimen
Especial y la cuestion ha sido resuelta por doctrina unificada en sentido
contrario pues declara que los trabajadores de empresas privadas que
no desarrollan la actividad de estiba y desestiba de naves han de ser afi-
liados al Régimen General de la Seguridad Social pues|o que importa es
la naturaleza concreta del trabajo desempefiado y no la condicion de la
relacion laboral que les une con sus respectivas empresas ni la naturale-
za de éstas, publica o privada; en este caso €l trabajador presta servicios
como jefe de operaciones y, evidentemente, tales funciones no se corres-
ponden con las que desarrollan los estibadores por lo que su encuadra-

miento correcto es en el RGSS.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En € presente recur-
so se discute una cuestion de encua-

dramiento en €l Régimen Especial de
Trabajadores del Mar, concretamen-
te en e grupo de Estibadores Portua-
rios. Se trata de determinar s las ta-

reas que desempefia el Jefe de Ope-
raciones de estiba y desestiba de
mercancia en una empresa concesio-
naria dedicada a la estiba y desestiba
en € puerto de Valencia, estdn com-
prendidas en el ambito de dicho Ré&-
gimen Especial.

Se trata de un trabajador que reali-
za funciones de Jefe de Operaciones
de estiba y desestiba de mercancias.
Constaen el Hecho Séptimo que rea-
liza labores de direccion y coordina
cion de tales operaciones, tanto en
los locales de la empresa como en €
propio muelle.

Dichas labores comprenden las
de control y coordinacién de opera-
ciones portuarias a bordo de bu-
gues, dirigiendo desde los mismos
las operaciones de estiba y desesti-
ba, carga y descarga, la contrata-
cion de personal para tales funcio-
nes y almacenamiento de graneles,
la contratacion de la maquinaria
precisa y la determinacion de los
trabajos a realizar por los estibado-
resy designacion nominativa de los
concretos trabajadores que han de
realizarlos.

Precisa la sentencia que el control
de las operaciones de estiba y deses-
tiba exige a veces la presencia fisica
en el buque para poder controlar con
caréacter previo el orden de carga y
descarga asi como prever los posi-
bles problemas en su desarrollo,
manteni éndose dicho control durante
toda la gjecucion.

La sentencia recurrida, confirman-
do la dictada por el Juzgado de lo
Social, entiende que procede €l ata
del Jefe de Operaciones en el Régi-
men Especial del Mar y € Instituto
Social delaMarina, disconforme, in-
terpone €l presente recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina,
en €l que aporta como sentencia de
contraste la STS de 27 de julio de
2005 (Rec. 2940/2004) y denunciala
infraccion del art. 2.6 del Decreto
2864/1974, de 30 de agosto.

En dicha sentencia se plantea si un
oficial de actividades portuarias de
una empresa maritima incluida en el
censo de la Sociedad Estatal de Esti-
bay Desestiba del Puerto de Bilbao
debe estar encuadrado en el REM
por realizar funciones de control de
mercancias, cargas, destinos, exten-
sién de albaranes y demés activida-
des propias de su categoria profesio-
nal relacionadas con la estibay
desestiba.

La doctrina unificada por la sen-
tencia es que la actividad desempe-
flada por €l trabajador no esta inclui-
da en el grupo definido como
estibadores portuarios a tenor del art.
1 c) del Decreto 2309/1970, o ladis-
posicion transitoria 22 del RD
2390/2004 o € |1l acuerdo de 1999
para la regulacion de las relaciones
laborales en €l sector portuario.

La contradiccidn es evidente, pues
la doctrina unificada de la sentencia

de esta Sala que se opone como con-
traste decide que en estos supuestos
corresponde la aplicaciéon al Régi-
men General de la Seguridad Social
y no, como sefiala la recurrida, al
Régimen Especia de Trabajadores
del Mar, siendo indiferente a este
respecto que en un caso (en la recu-
rrida) se trate de un Jefe de Opera-
ciones de estiba y desestiba y en el
otro (en la de contraste) de un Ofi-
cial de actividades portuarias, pues,
como hemos visto, 1o esencial es si
la actividad realizada por los trabgja-
dorestiene encaje en e grupo defini-
do como estibadores portuarios. Asi-
mismo, es irrelevante que se trate de
empleadores privados o incluidos en
el censo de la Sociedad Estatal de
Estiba y Desestiba, como sefial 6
nuestra sentencia de 25 de septiem-
bre 12007 (Rec. 152/06); cuestion
ésta que tampoco se plantea en plei-
to.

SEGUNDO.- La infraccion juridi-
ca denunciada por € Instituto Social
de laMarina se centra en la interpre-
tacion de los arts. 2 a 6 del Decreto
2864/1974, de 30 de agosto.

La cuestion ha sido resuelta por
doctrina unificada en nuestra senten-
cia aegada de contraste de 27 de ju-
lio de 2005 (Rec. 2940/04), sin que
existan razones para modificarla, te-
niendo en cuenta, ademas, que ha
sido ratificada por otras posteriores,
como la antes citada de 25 de sep-
tiembre de 2007 (Rec. 152/06), que,
también en relacion con un Jefe de
Operaciones, laresume asi:

“Pero no todos los empleados de
las empresas privadas que se dedi-
can alaactividad de cargay descar-
gade buques, han de estar encuadra-
dos en el Régimen Especial de la
Seguridad Social mencionado, pues
tal exigencia Unicamente es aplica-
ble a los trabajadores de tales em-
presas que trabajan en ellas como
estibadores portuarios, llevando a
cabo los trabajos propios de los mis-
mos; en cambio, 0s restantes traba-
jadores de esas empresas privadas,
los cuales no desarrollan la activi-
dad de estiba y desestiba de naves,
han de ser afiliados al Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social. Asi se
desprende de o ordenado en las sen-
tencias de esta Sala de 14 de febrero
del 2006 (rec. 4803/2004), 20 de fe-
brero del 2006 (rec. 4786/2004) y 3
de mayo del 2006 (rec. 2401/2005)
entre otras.

Se parte de la base de que lo de-
terminante para la afiliacion al Ré-
gimen Especial, y dentro del mis-
mo, el encuadramiento especifico
en la actividad de estiba o desesti-
ba, es la naturaleza concreta del
trabajo desempefiado y no la condi-
cion de la relacion laboral que les
une con sus respectivas empresas
ni la naturaleza de éstas, publica o
privada.

Por esa razdn, en las sentencias
de esta Sala que cita la parte recu-
rrida en su escrito de impugnacion,
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por ejemplo la de 9 de julio de
2.004 (recurso 886/2003), a mar-
gen de analizarse otros problemas
de fondo, se parte alli de que la ac-
tividad del trabajador demandante
era especificamente encuadrable en
el concepto legal de estiba o deses-
tiba y en absoluto tenian nada que
ver con tareas de tipo administrati-
vo o de control del trabajo de otros,
razén por la que se concluye esti-
mando la pretensién del trabajador
afectado.

Pero la situacion de hecho en
asuntos como el que hoy se analiza
o como los que fueron objeto de
pronunciamiento en las sentencias
de esta Sala antes citadas es dife-
rente, puesto que se trata en éstos
casos de actividad administrativa y
no estrictamente de estiba o deses-
tiba’.

Y concluye dicha Sentencia “Este
demandante presta servicios como
Jefe de Operaciones, los cuales ser-
vicios, evidentemente, no son equi-
valentes a los que desarrollan tales
estibadores, exigiendo para su reali-
zacion unos niveles, capacidades y
condiciones muy diferentes a las de
éstos’.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor el pueblo espariol.

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina in-
terpuesto por el Letrado de la Ad-
ministracion de la Seguridad So-
cial, en nombre y representacion
del INSTITUTO SOCIAL DE LA
MARINA, frente a la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana, de fecha 3 de julio
de 2008, que casamos y anulamos
y, resolviendo el debate de suplica-
cién, estimamos el recurso de tal
naturaleza interpuesto por el Insti-
tuto Social de la Marina, con revo-
cacién de la sentencia de instancia,
desestimando |a demanda formula-
da por TERMINAL MARITIMA
DE GRANELES, S.L. (TEMAR-
GA). Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social del Organo Juris-
diccional correspondiente,con la cer-
tificacion y comunicacion de estare-
solucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacién.- En el mismo dia
de lafecha fue leiday publicada la
anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Jesus Souto
Prieto hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario de la misma,
certifico.

2009/217635

TS Sala 42 Sentencia 14 julio 2009. Ponente:
D. Aurelio Desdentado Bonete

En el cdculo de indemnizacion civil
adicional por accidente de trabgjo

Alcance del descuento
de las prestaciones de
SSy cantidad derivada
de poliza suscrita por
la empresa

Recurre en casacion para la
unificacion de doctrina el trabaja-
dor demandante contra sentencia
gue le otorgb una indemnizacion
por dafios y perjuicios por acci-
dente de trabajo, descontando del
importe el capital coste de la pen-
sion de IPT que tenia reconocida
asi como también la indemnizacion
recibida por una péliza de seguros
suscrita por la empresa, dejando
sin deducir Unicamente €l recargo
por falta de medidas de seguridad.
Teniendo en cuenta la existencia
detresvias de reparacion del dafio
y aplicando criterios de comple-
mentariedad y homogeneidad, esti-
ma el TS el recurso, y declara que
no se puede deducir de la indemni-
zacion por IT, lo abonado en con-
cepto de capital coste de la pen-
sién por IP, ya que se vulneraria
doblemente la mencionada regla
de homogeneidad, primero, al im
putar a la indemnizacién por IT lo
gue corresponde a la IP y, segun-
do, al compensar unas partidas
gue corresponden a la indemniza-
cion basica por otras que funcio-
nalmente cubririan en su caso €l
lucro cesante. Ademas, el Alto Tri-
bunal mantiene la condena de inte-
reses moratorios prevista en la
sentencia de instancia aun cuando
ampliada a las cantidades previs-
tas en la actual sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actor, que trabaja
para la empresa Fabricados Metéli-
cos S.A. -sucedida luego por Desa-
rrollos Empresariales Anacarbe,
S.A.- sufrié accidente de trabajo, por
el que le fue reconocida pension de
incapacidad permanente total para su
profesién de oficial 32 del metal por
un cuadro que se describe como “dé-
ficit de la extensiéon del codo y mu-
fieca derechos y mano en garra cubi-
tal”. Se aplicé el recargo por
infraccién de medidas de seguridad y
el trabajador percibié también
12.020,24 euros, en virtud de un se-
guro suscrito por la empresa con una
aseguradora no demandada para cu-
brir la incapacidad permanente total.

En las presentes actuaciones recla-
ma frente a las empresas indicadas y
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la aseguradora Groupama Plus Ultra
un total de 250.000 euros como in-
demnizacién por la responsabilidad
de la empresa en | os dafios derivados
del accidente de trabajo. La senten-
cia de instancia estimé en parte la
demanda, condenando a las empre-
sas y ala compafiia de seguros a
abonar 12.311,78 euros, cantidad
que resultade lavaloracion del dafio,
descontando el capital coste de la
pension y laindemnizacion de la pé-
liza de seguro, aunque sin deducir €
recargo. La sentencia recurrida de-
sestimé el recurso de suplicacion del
actor, confirmando el célculo de ins-
tancia. Frente a este pronunciamien-
to recurre €l trabajador demandante,
aportando como sentencia de con-
traste la dictada por esta Sala el 17
de julio de 2007 en el recurso
4367/2007, que se pronuncia tam-
bién en una reclamacion de indemni-
zacion adicional por los dafios deri-
vados de un accidente de trabgjo y a
la hora de determinar el alcance de
las deducciones en razén de lo perci-
bido por las prestaciones de Seguri-
dad Social sefidla que esta deduccion
se debe redlizar no de forma global,
sino de acuerdo con un criterio de
homogeneidad, que implica que la
deduccion no puede practicarse entre
partidas que cumplen funciones de
reparacion distintas.

En concreto, hay que indicar a la
hora de establecer la comparacion
que la valoracion del dafio que con-
firma la sentencia recurrida se reali-
za aplicando de forma orientativa €l
baremo del Anexo del Real Decreto
Legislativo 8/2004 -sin duda en las
cuantias aprobadas por la Resolucién
de 24.1.2006 (BOE 3 de febrero) que
se alegd en la demanda- de la si-
guiente forma:

A) Por incapacidad temporal se
computan 950 euros por 16 dias de
hospitalizacion y 29.550 euros por
591 dias de baja impeditiva, con un
total de 30.500 euros.

B) Secuelas, con 48 puntos de ba-
remo, la cantidad de 71.000 euros.

C) Suma de A y B, menos una re-
duccién del 20% por concurrencia de
culpa del trabajador, 81.200 euros,
cantidad a la que se aplica un 8% de
incremento como factor correccién
(6.496 euros), lo que da una indem-
nizacion de 87.696 euros.

B) Un incremento de 70.000 euros
como factor de correccion de la in-
demnizacion bésica por incapacidad
permanente que se reduce en 20%
por concurrencia de culpade la victi-
ma, que da una cantidad de 56.000
euros.

El total es de 143. 696 euros, del
gue se deducen:

1°) 119.363,98 euros del capital
coste de incapacidad permanente to-
tal.

2°) 12.020 euros por lo percibido
del seguro.

Lo que determina una indemniza-
cion total de 12.311 euros, a cuyo
pago se condena solidariamente a las
demandadas, aseguradoray empresa.

Por su parte, la sentencia de con-
traste, después de referirse a los cri-
terios generales sobre la aplicacion
del baremo del Anexo del Real De-
creto legidativo 8/2004 en la valora-
cion de los dafios por accidente de
trabajo en el orden social, establece
que para determinar € importe de la
indemnizacion civil adicional es 16-
gico deducir del importe total del
dafio lo cobrado por las prestaciones
de la Seguridad Social, pero afiade
gue la deduccion sélo puede operar
sobre conceptos homogéneos, de for-
ma que las prestaciones que indem-
nizan la pérdida de ingresos soélo
descontardn de la indemnizacion re-
conocida por lucro cesante.

En lo que se refiere a la incapaci-
dad temporal se dice que lo percibido
por la prestacion de Seguridad Social
s6lo se puede compensar con los
conceptos del baremo dedicados ain-
demnizar el lucro cesante y con el
tope de la garantia del 100% del sala-
rio cobrado, afiadiendo que, como lo
percibido no supera este limite, se
entiende que “nada hay que compen-
sar”, o que implica que son compen-
sables las cantidades que en el epi-
grafe A) de la Tabla indemnizan
conceptos distintos del lucro cesante.

En cuanto alas lesiones de incapa-
cidad permanente se entiende que la
deduccion de las prestaciones de la
Seguridad Social sblo procede res-
pecto alo reconocido como indemni-
zacién por los factores de correccion
de la Tabla 1V, de forma completa
para €l factor perjuicios econémicos
y de forma ponderada a arbitrio del
juzgador respecto a lo reconocido
por el factor lesiones permanentes
constitutivas de incapacidad tempo-
ral, estableciendo la parte qué parte
de la cantidad total por este factor
corresponde a la incapacidad laboral
y la que corresponde a otras limita-
ciones relevantes (actividades no la-
borales, atenciones vitales, satisfac-
ciones vitales, etc.).

En & caso decidido por la sentencia
de contraste no se practica descuento
aguno respecto a la prestacion de in-
capacidad temporal; tampoco se des-
cuenta en la indemnizacion basica por
lesiones permanentes; se admite una
deduccion del 10.826,26 euros sobre
10s 40.000 euros reconocidos en € fac-
tor correccion por incapacidad perma-
nente, imputando esa cantidad de for-
ma completaa factor de correccion de
los perjuicios econémicos -no com-
pensados integramente por la pension-
y considerando que € resto, una vez
ponderada la incidencia de los 20.000
euros que corresponden a pago de la
mejora, cubre los dafios directamente
vinculados @ lucro cesante.

La sentencia de contraste se refiere
también ala deduccion de la mejora,
que en este caso esta pactada en con-
venio colectivo para la incapacidad
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permanente derivada de accidente la-
boral, y sefidla que:

19 Tal indemnizacion no puede
compensarse con las prestaciones de
Seguridad Social, pues se pacta pre-
cisamente para mejorar estas presta-
ciones.

2°) Pero si puede deducirse de las
indemnizaciones por responsabilidad
civil adicional. La sentenciarecurrida
también deduce lo percibido por la
péliza de responsabilidad patronal,
que cubre, segiin € articulo 72 de la
poliza, € pago de la indemnizacién
que por responsabilidad civil venga
obligado a pagar (&l tomador ddl se-
guro) en caso de lesiones sufridas por
sus empleados y obreros &filiados a
la Seguridad Social. No hay contra-
diccion, por tanto, en este punto.

SEGUNDO.- Por las partes recu-
rridas se han formulado determina-
das objeciones a la admision del re-
curso. En primer lugar, sefidlan que
hay un exceso en la designacion de
sentencias contradictorias, pero la
objecién ha de rechazarse porque
mediante providencia de 10 de no-
viembre de 2008 esta Sala ya advir-
tié a la parte recurrente de este de-
fecto y le concedi6 plazo para la
subsanacion, 1o que hizo por escrito
de 23 de diciembre, eligiendo la sen-
tencia de esta Sala de 17 julio de
2007 (recurso 4367/2005). También
Se cuestiona la existencia de contra-
diccion. Pero ésta ha de aceptarse en
la medida en que mientras que la
sentencia recurrida ha confirmado la
procedencia de una deduccién de las
prestaciones de la Seguridad Social
de la totalidad de la indemnizacion
determinada mediante la aplicacion
del baremo, la sentencia de contraste
delimita el alcance de la deduccién
refiriéndola exclusivamente a los
conceptos homogéneos que son los
gue cumplen la misma funcién in-
demnizatoria

Las diferencias que ponen de ma-
nifiesto las partes recurridas -ausen-
cia de indemnizacién reconocida en
la sentencia de contraste, concurren-
cia de culpa de la victima en la sen-
tencia recurrida, existencia de un se-
guro complementario en la
existencia recurrida y preexistencia
de las lesiones en la sentencia recu-
rrida- 0 no existen (en la sentencia
recurrida también se habia reconoci-
do en parte la indemnizacion solici-
tada y se habia concertado un segu-
ro), o no se justifican -la existencia
de lesiones previas-, 0 son irrelevan-
tes, lo que sucede con todas €llas,
pues lo que agui se debate es exclu-
sivamente el problema del alcance
del descuento de las prestaciones de
la Seguridad Social, sin que se cues-
tione la determinacion de las lesio-
nes padecidas como consecuencia de
los accidentes y la ponderacién en el
importe de la indemnizacién de la
concurrencia de culpa de la victima.

Tampoco puede aceptarse la obje-
cion relativa a los defectos en la for-
mulacion de la denuncia de lainfrac-

cion, porque, con independencia del
carécter genérico de la alegacion de
los articulos 1101, 1902 y 1903, lo
cierto es que esa denuncia se refiere
también a la infraccion de los crite-
rios de determinacion de la indemni-
zacién contenidos en el baremo en
relacién con la doctrina establecida
por la sentencia de contraste y la
sentencia de la mismafechaen e re-
curso 513/2006, por lo que, en prin-
cipio y sin perjuicio de lo que més
adelante se dira, hay que concluir
que se cumple la exigencia del arti-
culo 22 de la Ley de Procedimiento
Laboral.

TERCERO.- La parte recurrente
entiende que, de conformidad con la
doctrina jurisprudencial a la que se
ha hecho referencia, han de compu-
tarse para determinar la indemniza-
cion las siguientes cantidades:

1°) Por incapacidad temporal,
30.500 euros con una reduccion del
20% por concurrencia de culpa de la
victimay sin deduccion de prestacio-
nes de Seguridad Social, 10 que da
un importe de 24.400 euros.

2°) Una cantidad de 71.000 euros
como indemnizacién bésica por se-
cuelas -Tabla I11-, con una reduccion
del 20% por concurrencia de culpa
de la victima, pero sin deducciones
por la prestaciones de la incapacidad
permanente total, de lo que resultan
56.800 euros.

3°) Un importe de 6.496 euros en
aplicacion del factor de correccion
por perjuicios econdémicos (Tabla
V), que quedaria compensado con
el capital coste de la pension deinca-
pacidad permanente total, que es de
103.348,58 euros.

4° Una cantidad de 70.000 euros
por aplicacion del factor de correc-
cién por lesiones que constituyen in-
capacidad permanente con una re-
duccion del 20% por concurrencia de
culpa de la victima, que daria una
cantidad 56.000 euros, de la cual ha-
bria que deducir un 25%, que, a im-
putarse a lucro cesante por incapaci-
dad permanente laboral, seria
absorbido por el remanente del capi-
tal coste, quedando asi una cantidad
de 42000 euros por este concepto.

Por ello, se pide un total de
123.200 euros, resultado de la si-
guiente operacion: 24.400 + 56.800
+ 42000. No aplica la parte ninguna
deduccion por la péliza del seguro.

CUARTO.- Ladecision de la Sala
gueda limitada en este recurso por
los términos en que se formulala de-
nuncia de infraccion y por €l acance
de la contradiccion aegada. No pue-
de entrar en el marco de un recurso
extraordinario en el examen de otros
temas, entre ellos, los relativos a las
valoraciones realizadas y las cuanti-
as del baremo aplicables. Con estas
limitaciones en cuanto al ambito de
decision, hay que comenzar reiteran-
do la doctrina de la sentencia de con-
traste y de otras resoluciones, entre

las que pueden citarse las sentencias
17 de julio de 2007 (recursos
513/2006 y 4367/2005) 2 y 3 de oc-
tubre de 2007 (r. 3945/2006 y
2451/2006), 21 de enero de 2008 (r.
4017/2006), 30 de enero de 2008 (re-
curso 414/2007), 22 de septiembre
de 2008 (recurso 1141/2007) y 20 de
octubre de 2008 (recurso 672/2007).

En sintesis, esta doctrina establece
que la reparacion de los dafios deri-
vados de los accidentes de trabajo se
realiza en nuestro sistema através de
la responsabilidad del empresario
como deudor de seguridad frente a
sus trabajadores y como garante del
riesgo profesional producido por el
desarrollo de su actividad profesio-
nal. En nuestro ordenamiento esa re-
paracion se instrumenta a través de
tres vias: |as prestaciones de la Segu-
ridad Social, e recargo de esas pres-
taciones y la denominada indemniza-
cion civil adicional. Las prestaciones
de la Seguridad Social responden
histéricamente a un aseguramiento
publico de la responsabilidad objeti-
vadel empresario.

Se aplican, por tanto, estas presta-
ciones con independencia de la culpa
del empresario, pero ofrecen una re-
paracién limitada, que, por su deli-
mitacién legal, no alcanza a cubrir la
totalidad del dafio, pues se centran
en la compensacion del exceso de
gastos por asistencia sanitaria 'y del
defecto de ingresos por la pérdida o
reduccion de salarios, aparte de algu-
nas indemnizaciones por baremo o a
tanto alzado que cubren muy limita-
damente los dafios no patrimoniales.
El recargo se aplica cuando € acci-
dente se produce con una infraccion
de las normas de prevencion imputa-
ble a empresario, pero como meca-
nismo de reparacién actlia sélo como
un incremento de las prestaciones de
Seguridad Socid y tiene las mismas
limitaciones que éstas en cuanto al
alcance de la reparacion. Por dltimo,
la indemnizacion adiciona se funda
también en la culpa (sentencias de
30 de septiembre de 1997 y 7 de fe-
brero de 2003) y establece una repa-
racion adicional que debe permitir
una cobertura completa del dafio.

La existencia de estas tres vias de
reparacion determina la necesidad de
su coordinacion dentro del principio
general de compatibilidad y la doc-
trina se ha inclinado por el criterio
de la complementariedad, de forma
gue las indemnizaciones pueden su-
perponerse hasta €l limite de la repa-
racion del dafio total (sentencias de 2
de febrero de 1998, 10 de diciembre
de 1998, 17 de febrero de 1999, 3 de
junio de 2003, 24 de abril de 2006 y
17 dejulio de 2007). Este criterio de
complementariedad determina que, a
efectos de fijar laindemnizacion adi-
cional, deban descontarse del impor-
te del dafio total las prestaciones de
la Seguridad Social, en la medida en
gue éstas cubren |la responsabilidad
objetiva del empresario por € mismo
hecho y han sido financiadas por
éste dentro de un sistema de cobertu-
ra publica en el marco de la Seguri-

dad Social; descuento del que, sin
embargo, se excluye € recargo en la
medida en que e mismo cumple, se-
gun la doctrina de la Sala, una fun-
cién preventiva auténoma (sentencia
del Pleno 2 de octubre de 2000).

Pero, como sefidla la sentencia de
contraste, “la coordinacién de las
distintas vias indemnizatorias debe
hacerse con criterios de homogenei-
dad, teniendo en cuenta que € dafio
tiene distintos componentes -las le-
siones fisicas y las psiquicas, los da-
flos morales, el dafio econémico
emergente y el lucro cesante- y, en
consecuencia, la compensacion de
las diversas indemnizaciones debe
efectuarse entre conceptos también
homogéneos para lograr una justa y
equitativa reparacion. De ahi que no
sea posible compensar la cuantia in-
demnizatoria que se haya reconocido
por lucro cesante o dafio emergente
en una via por lo reconocido por
otros conceptos, como el dafio mo-
ral, en otra. Esta regla de homoge-
neidad determina que “tratandose de
prestaciones de la Seguridad Social,
que resarcen por la pérdida de ingre-
sos que genera la disminucion de la
capacidad de ganancia, temporal o
permanente”, estas prestaciones solo
puedan compensarse con las indem-
nizaciones reconocidas por el llama-
do lucro cesante: igualmente las que
se reconocen por laincapacidad tem-
poral no pueden compensarse con las
que se otorgan por la incapacidad
permanente y viceversa.

En concreto, para las prestaciones
de incapacidad tempora se dice que
“la reparacion de los perjuicios eco-
némicos debe perseguir la plena in-
demnidad del trabajador, lo que su-
pone, salvo prueba que acredite otra
cosa, que €l perjudicado en concepto
de lucro cesante debe percibir, al
menos, el cien por cien del salario
cobrado al tiempo del accidente y
que las prestaciones sociales percibi-
das no puedan compensarse con la
indemnizacion sefialada con arreglo
alacitada TablaV mientras las mis-
mas, junto con su posible mejora
convencional, no superen ese cien
por cien, sin que, por otro lado, que-
pa su compensacion con lo reconoci-
do por otros conceptos, como dafio
emergente o moral”.

En cuanto a descuento del capital
coste de la pensiones de incapacidad
permanente de la Seguridad Social,
hay que recordar que se trata de
prestaciones que se conceden por la
pérdida de la capacidad de ganancia
y, por elo, es l6gico practicar la co-
rrespondiente deduccion. Pero, como
la compensacion solo puede operar
sobre conceptos homogéneos, sélo
se descontarén la indemnizacién re-
conocida por lucro cesante (Tabla
IV, factor de correccién por perjui-
cios econémicos) y, parcialmente €l
factor de correccion de lesiones per-
manentes que constituyen una inca-
pacidad para la ocupacion o activi-
dad habitual de la victima, pues este
ultimo factor compensa no sélo la
pérdida de capacidad laboral en sen-
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tido estricto, sino también la pérdida
de otras actividades, satisfaccionesy
oportunidades del disfrute de lavida.

El capital coste de la pension de la
Seguridad Socia no puede compen-
sar en su totalidad lo reconocido por
ese factor corrector de las lesiones
permanentes, por lo que “quedara a
prudente arbitrio del juzgador de la
instancia la ponderacion de las cir-
cunstancias concurrentes, para deter-
minar qué parte de la cantidad reco-
nocida por el concepto de factor
corrector de la incapacidad perma-
nente se imputa ala incapacidad |abo-
ral y qué parte se imputa a impedi-
mento para otras actividades y
ocupaciones de la victima, alaimpo-
sibilidad o dificultad para redizar los
actos mas esenciaes de la vida (co-
mer, vestirse, asearse, etc.) y alaim-
posibilidad para los disfrutes y satis-
facciones de la vida que cabia esperar
en los més variados aspectos (senti-
mental, social, practica de deportes,
asistencia a actos culturales, rediza-
cion de actividades manuales, etc.)”.

QUINTO.- La aplicacién de este
criterio lleva a la estimacion del re-
curso en lo que se refiere a las de-
ducciones practicadas en razén del
capital coste de las prestaciones de
Seguridad Social y ello en atencién a
las siguientes razones:

13 En primer lugar, no cabe dedu-
cir de laindemnizacion por incapaci-
dad temporal o abonado en concep-
to de capital coste de la pension de
incapacidad permanente, porque se
vulnera doblemente la regla de ho-
mogeneidad, primero, a imputar ala
indemnizacion por incapacidad tem-
poral lo que corresponde a laincapa-
cidad permanente, y, en segundo |u-
gar, a compensar unas partidas que
corresponden a laindemnizacion b&
sica por otras que funcionalmente
cubririan en su caso € lucro cesante.
Debe, por tanto, tomarse integra la
indemnizacién de 950 euros que se
fijan paralos 16 dias de hospitaliza-
cion. En cuanto a los restantes 591
dias de baja se mantiene la cantidad
de 29.550 euros, que ha fijado la
sentencia de instancia. La suma de
estos conceptos da un total de 30.500
euros por incapacidad temporal, que,
con la deduccion del 20% por concu-
rrencia de culpas, que no se ha cues-
tionado, queda en 24.400 euros.

23 Tampoco cabe deduccion del
capital coste de la incapacidad per-
manente de la indemnizacién basica
de 71.000 euros, que, por la reduc-
cion del 20% por concurrencia de
culpas, queda fijada en 56.800 euros.

3?) El factor de correccion por per-
juicios econémicos se mantiene en el
8%, que opera ahora sobre 56.800
euros, lo que da un total 4.544 euros,
que quedan absorbidos de forma
completa por el capital coste de la
pension de incapacidad permanente
(119.363, 98 euros).

4?3 El factor de correccion por le-
siones permanentes con incapacidad

para la ocupacion o actividad habi-
tual se mantiene en los 56.000 euros
fijados por la sentencia de instancia
gue incorporan la reduccién por con-
currencia de culpas. Pero no se ha
realizado el desglose dentro de este
concepto entre la parte que corres-
ponde de laindemnizacion de la dis-
capacidad laboral y la que puede
atribuirse a la discapacidad vital, de
acuerdo con la doctrina jurispruden-
cia citada. En € presente caso, a la
vista de las lesiones del actor, su
edad y su categoria profesional, se
considera que una proporcion ade-
cuada seria un 60% para la discapa-
cidad laboral (33.600 euros) y un
40% para la vital (22.400 euros). La
indemnizacién por el factor de co-
rreccion de la discapacidad laboral
serd absorbida de forma completa
por & remanente del capital coste de
la incapacidad permanente
(114.148,1 = 119.363,98 - 4.544), lo
gue da una indemnizacion final por
aquel factor de 22.400 euros.

La indemnizacion total, deducidas
las prestaciones de Seguridad Social,
sera, por tanto, de 103.600 euros,
que es € resultado del siguiente cal-
culo: 24.400 euros por incapacidad
temporal, 56.800 euros por indemni-
zacion bésica de lesiones permanen-
tes y 22.400 euros por discapacidad
vital. De esta cantidad hay que dedu-
cir los 12.020 euros percibidos por
poliza de seguro, porque no hay con-
tradiccion en este punto y la solucién
del descuento aplicada por la senten-
cia recurrida coincide con la de la
sentencia de contraste. La cantidad
fina que ha de reconocerse a actor
€5 91.800 euros.

El articulo 72 de la pdliza obrante
en las actuaciones establece que €l
asegurador garantiza a la empresa €l
pago de las indemnizaciones que por
responsabilidad civil venga obligado
a pagar por sentencia firme en caso
de lesiones, pero prevé un limite ge-
neral en e sentido de que la cantidad
maxima por siniestro no puede exce-
der de la fijada en las condiciones
particulares “ cualquiera que sea el nl-
mero de victimas afectadas por € si-
niestro” y un “sublimite” por victima.
El limite general es de 50.000.000
ptas. (300.506,05 euros) segln las
condiciones particulares, y € sublimi-
te de 10.000.000 Ptas. (60.102,21 eu-
ros). La condena ala entidad asegura-
dora no puede, por tanto, exceder de
este Ultimo limite, por lo que hay que
incrementar la condena solidaria del
fallo de instancia a las indicados
60.102,21 euros y establecer una con-
dena adicional exclusiva para las em-
presas de 31.478 euros.

SEXTO.- La sentencia de instan-
cia ha condenado al abono del inte-
rés legal desde la fecha de la conci-
liacién hasta lafecha de la sentencia
Esta condena de intereses moratorios
ha de mantenerse, pero referida aho-
ra a las cantidades que se establecen
en esta sentencia. Para el periodo
posterior a la sentencia de instancia
el articulo 576 de laLey de Enjuicia-
miento Civil establece un interés
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igual a interés legal del dinero més
dos puntos o e que corresponda por
acuerdo de las partes o disposicién
especial de laley. Y afiade que en
caso de revocacion parcia € Tribu-
nal resolvera sobre los intereses de
demora procesal a su prudente arbi-
trio. En aplicacion de estas normas,
hay que distinguir entre la condena
de abono de intereses ala empresay
la de la aseguradora; la primera si-
gue € régimen comin, mientras que
la segunda se rige por €l articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro, tal
como hasido interpretado por la sen-
tencia de 16 de mayo de 2007. De
esta forma, los intereses a abonar se-
ran los siguientes:

13 Para todas las entidades de-
mandadas y condenadas en el perio-
do comprendido entre la fecha de la
conciliacion y la fecha de la senten-
cia de instancia €l interés legal del
dinero.

"La existencia de estas
tres vias de reparacion
determina la necesidad
de su coordinacion
dentro del principio
general de
compatibilidad y la
doctrina se ha inclinado
por €l criterio dela
complementariedad, de
forma que las
Indemnizaciones pueden
superponerse hasta €
limite de la reparacion
del daro total..."

29 Para las empresas desde la fe-
cha de la sentencia de instancia hasta
la fecha de esta sentencia el interés
legal del dinero incrementado en dos
puntos sobre la cantidad de
12.311,78 euros -condena de instan-
cia y € interés legal del dinero para
el resto de la deuda por importe de
79.489 euros (91.800-12.311), pon-
derando asi la condena adiciona que
se establece por primera vez en esta
sentencia. Desde la fecha de esta sen-
tenciala cantidad total objeto de con-
dena -91.800 euros- devengara €l in-
teréslegal del dinero més dos puntos.

3% Para la entidad aseguradora
desde |a fecha de la sentencia de ins-
tancia hasta la fecha de esta senten-
cia la cantidad de 12.311,78 euros
devengara el 20% de interés en vir-
tud del articulo 20 de la Ley de Con-
trato de Seguro y los restantes
47.790,43 euros €l interés legal del
dinero. A partir de la fecha de esta
sentencia el importe total de la con-

dena de 60.102,21 euros) devengara
el interés del 20%.

SEPTIMO.- Procede, por tanto, de
conformidad con lo informado por el
Ministerio Fiscal, la estimacion del
recurso para casar la sentencia recu-
rrida y resolver el debate planteado
en suplicacion estimando también e
recurso de esta clase interpuesto por
el demandante y revocando la sen-
tencia de instancia para establecer la
condena de las demandadas en los
términos que se derivan de las consi-
deraciones precedentes. Todo ello
sin imposicién de costas, ni en este
recurso, ni en el de suplicacion.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor e pueblo espafiol.

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por D. Eulogio, contra la sen-
tenciade la Salade lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de
Asturias, de 20 de junio de 2008, en
el recurso de suplicacién nim.
3450/07, interpuesto frente a la sen-
tencia dictada € 3 de septiembre de
2007 por el Juzgado de lo Social
nim. 1 de Avilés, en los autos nim.
615/06, seguidos a instancia de di-
cho recurrente contra las empresas
Fabricados Metélicos, S.A., Desarro-
Ilos Empresariales Anacarbe, S.A.,
la Aseguradora Groupama Plus Ul-
tra, sobre accidente de trabgjo. Casa-
mos la sentencia recurrida de la Sala
de lo Social de Asturias, anulando
Sus pronunciamientos y, resolviendo
el debate planteado en suplicacion,
estimamos €l recurso de esta clase
interpuesto por el actor y, con revo-
cacion de la sentencia de instancia
condenamos solidariamente a las
empresas demandadas Fabricados
Metdlicos, S.A., Desarrollos Empre-
sariadles Anacarbe, SA., y alaenti-
dad aseguradora Groupama Plus Ul-
tra, a abonar al actor la cantidad de
60.102,21 euros y condenamos tam-
bién a las empresas Fabricados Me-
télicos, S.A., Desarrollos Empresa-
riales Anacarbe, S.A., a abonar al
actor la cantidad de 31.478 euros.
Estas cantidades devengaran los in-
tereses que se establecen en la fun-
damentacion juridica de esta senten-
cia, a cuyo abono se condena
también alas demandadas con €l de-
talle ali establecido.

Devuélvanse las actuaciones y €l
rollo de suplicacion a la Sala de lo
Socia del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Principado de Asturias, con
la certificacién y comunicacién de
estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Moalina.- Jo-
aquin Samper Juan.- Jordi Agusti Ju-
lia- Milagros Calvo Ibarlucea.

()
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ESENA

CIVIL

2009/205328

TSSala 13 Sentencia 8 septiembre 2009.
Ponente: D. Xavier O Callaghan Mufioz

Falta de legitimacion activa en
reclamacion del derecho
al honor

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que inadmitié la demanda
absolviendo a los demandados de in-
demnizar al actor a entender que no
han vulnerado su derecho & honor con
el articulo publicado sobre su hijo me-
nor de edad, al carecer el actor de legi-
timacion activa por no actuar en repre-
sentacion de su hijo menor y pedir
contrariamente la indemnizacién para
su hijo.

PENAL

2009/128122

EL DERECHO

2009/128112

TS Sala 22 Sentencia 25 mayo 2009.
Ponente: D. José Ramdn Soriano Soriano

Inclusion de las costas de la
acusacion particular en delito de
apropiacion indebida

La sentencia de instancia, que conde-
no al acusado como autor de un delito
de apropiacion indebida, es recurrida
en casacién por el condenado asi como
por la acusacion particular. El TS esti-
ma el recurso de la acusacion particu-
lar pues deben incluirse sus costas en
las que tiene que pagar el acusado.
Respecto a fondo del asunto la Sala
entiende que ha quedado probado que
el acusado se excedid de las posibili-
dades de actuacion que ofrecia e po-
der apropiandose de forma gratuita y
sin contraprestacion alguna del crédito
cuyo cobro debia gestionar.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/197690

TSSala 3% Seccidn 78 Sentencia 27 junio 2009.
Ponente: D. José Diaz Delgado

TSSala 28 Sentencia 5 mayo 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Delito continuado de estafa
concurriendo animo
enganoso

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por los acusados contra
sentencia que les condend por delito
continuado de estafa. El Alto Tribunal
comprueba que el relato histérico
pone de relieve el ardid, argucia o tre-
ta en que consiste e engafio y el co-
rrespondiente animo engafioso, puesto
gue los acusados se pusieron de acuer-
do para intervenir en el negocio de
distribucion y venta de productos hor-
tofruticolas, y aparentando que iban a
cumplir con la obligacion de pago de
la mercancia que recibian de los pro-
veedores a los que dirigian sus pedi-
dos, disponian en su propio beneficio
de lamercaderia, pues no tenian inten-
cién de pagar a las empresas suminis-
tradoras.

Nulidad del RD 1067/2007 por
vulnerar el derecho constitucional
de huelga

El TS estima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la fede-
racion sindical contra e Real Decreto
1067/2007, por € que se establecieron
las normas para garantizar el funciona-
miento de los servicios minimos esen-
ciales en la corporacion RTVE SA. y
en la Sociedad Mercantil Estatal TVE,
durante la huelga legal convocada para
e dia 31 julio 2007, que anulay deja
sin efecto. La Sala consideraque el art.
2, @) de lanormaimpugnadaincide ne-
gativamente en el derecho a la huelga
que reconoce el art. 28, 2 CE al mante-
ner la normal programacion informati-
va, anulando también €l art. 3° en tanto
confiere a administrador Unico de la
Sociedad Mercantil Estatal TVE SA.,
y Director de TVE la determinacion
del personal que habria de cubrir los
servicios minimos en |os programas

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccién "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

informativos durante la jornada de
huelga.
2009/197700

TSSala 3 Seccion 72 Sentencia 1 julio 2009.
Ponente: D. Nicolds Maurandi Guillén

Nulidad de la provision de tres
plazas de inspectores del cuerpo de
bomberos por libre designacion

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la Comunidad de
Madrid contra la STSJ que estimé en
parte €l recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la coalicién sin-
dical y anul6 la Orden del Consgjero
de Hacienda, que modificaba la rela-
cion de puestos de trabajo y la plantilla
presupuestaria de la Consgjeria de Me-
dio Ambiente, en lo relativo alaforma
de provision por €l sistema de libre de-
signacion de varios puestos de trabajo,
todos ellos de inspector. La Sala mani-
fiesta que no puede argumentarse que
nos encontramos ante tres plazas de
inspectores del cuerpo de bomberos en
que es pamaria la responsabilidad in-
trinseca a dichos puestos, ya que la
singular naturaleza de los cometidos a
desempefiar y la especial responsabili-
dad que puedan implicar tales puestos,
COMo razones que podrian, en su caso,
justificar €l recurso a este sistema ex-
cepcional de provisién, han de expre-
sarse debidamente y no pueden presu-
mirse.

SOCIAL

2009/205415

TSSala 42 Sentencia 13 julio 2009.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Reconocimiento sin caracter
retroactivo de complementos de
puesto de trabajo

El TS desestima el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina in-
terpuesto por el trabajador demandante
frente a sentencia que rechazo su re-
clamacion sobre la fecha de efectos
econdmicos de los nuevos comple-
mentos de puesto de trabajo para los
trabajadores que prestan serviciosen la
Confederacion Hidrogréfica del Due-

Madrid, 1 de diciembre de 2009

ro, tras producirse el pronunciamiento
delaCIVEA.

La Sala sefidla que la fecha de efectos
que pretende € recurrente solo es apli-
cable para la relacion de puestos de
trabgjo inicial pero no para los poste-
riores pues la prevision del Acuerdo de
la CIVEA de 7 febrero 2006 de que se
apliquen con efectos econdmicos des-
de el 1 de enero de 2003, solo rige
para los adjudicados en las relaciones
iniciales de puestos de trabajo pero ta-
les efectos retroactivos ya no pueden
postularse, a amparo de dicha norma
colectiva, respecto de la modificacion
de larelacion de puestos de trabagjo ini-
cia de 7 febrero 2006 o de las que se
vayan aprobando con posterioridad,
cuyos efectos econdémicos seran los
que en cada caso acuerde la CIVEA en
uso de la autonomia colectiva.

SALA
ESPECIAL
DEL ART. 61

2009/150719

TSSalaart. 613 Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D. Gonzalo Moliner Tamborero

Cumplimiento extraprocesal de la
orden de disolucion del grupo
parlamentario por la convocatoria
de nuevas elecciones

El TS dicta auto por el que declara
carente de objeto la pretensién for-
mulada en la presente ejecutoria por
el Abogado del Estado en cuanto
consistia en la peticion de disolucién
del grupo parlamentario “Ezker
Abertzalea’, por cuanto dicho grupo
guedo disuelto en la fecha de 9 enero
2009 en que se disolvié el propio
Parlamento Vasco como consecuen-
cia de una nueva convocatoria electo-
ral. En congruencia con ello se levan-
ta la retencién de las subvenciones
que pudieran corresponder a indica-
do grupo parlamentario de conformi-
dad con el régimen juridico de las
mismas, y puesto que el grupo ya se
disolvio y el legitimo sucesor en sus
derechos y obligaciones ha de ser el
propio Parlamento Vasco en cuanto
titular dltimo de aquellas cantidades,
la conclusién obligada que de ello se
deriva no puede ser otra que la de de-
jar sin efecto el acuerdo de retencion
gue pesaba sobre aquéllas y dejar al
propio Parlamento Vasco la decisién
acerca de lo que haya de hacer con
tales cantidades retenidas; si bien con
la obligacion de dar cuenta a esta
Sala del resultado de dicha decisién,
por cuanto ninguna de aquellas can-
tidades podran tener como destino
la financiacion del partido politico
ilegalizado vy desaparecido
EHAK/PCTV.



