£L DERECHO

GRUPO EDITORIAL EL DERECHO Y QUANTOR, S.L., EDIFICIO EL DERECHO, Lagasca, 45. 28001 Madrid. Teléf.: 914 23 29 00

Director: EVARISTO MOLINE

Afio XVI1. Nimero 2883

PENAL

2010/122298

TSSala 22 Sentencia 20 abril 2010. Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

El casco de motorista sirvié paralaidentificacion del acusado

Inaplicacion de agravante de disfraz
en condena por delito de asesinato

Se estima parcialmente €l recurso de casacion interpuesto por € acu-
sado contra sentencia que le condend por delito de asesinato en grado de
tentativa y falta de maltrato. El Alto Tribunal dicta segunda sentencia
por la que deja sin efecto la agravante genérica de disfraz, ya que la sen-
tencia centra tal agravacion en que € acusado llevaba puesto el casco
de motorista, con el cual seimpedia la identificacion. Asi se podria afir-
mar con caracter general y genérico; pero, en € presente y especifico
caso, las caracteristicas del casco lgjos de estar Ilamadas a desvirtuar la
identidad del acusado, contribuyeron a determinar quién era €l intervi-
niente, habida cuenta la pintura amarillay la leyenda “ chupa-chups” .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tratando de adaptar
los contenidos del escrito de recurso
a las estructuras exigidas por los ar-
ticulos 849 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECr), vy,
al mismo tiempo, de dar cumplida
respuesta a la voluntad impugnativa,
se hace necesario examinar en pri-
mer lugar lo relativo alos quebranta-
mientos de forma que se denuncian
invocando los nimeros 3° y 4° del
art. 850 de laLECr. y también € nG-
mero 1 del art. 851.

2.- Ladenuncia concerniente a los
nimeros 3y 4 del art. 850 se delimi-
ta en que el Presidente del Tribunal
impidié las respuestas a alguna pre-
gunta formulada por la defensa del
acusado y que fue declarada imperti-
nente. Lo que consta en la documen-
tacion del juicio es que € Presiden-
te, cuando declaraba como testigo el
Mosso niim.001, reput6 impertinente
que la defensa inquiriera qué pensa-
ban los Mossos preguntar a Isidora
cuando le citaban a Comisaria. Aho-
ra bien, el art. 850 exige, para que
pueda apreciarse €l vicio denuncia-

do, que la pregunta sea de manifiesta
influencia en la causa (nimero 3) o
tenga verdadera importancia para
resultado del juicio (ndmero 4). Y
tales influencias no aparecen deter-
minadas.

3.- En el mismo motivo de que-
brantamiento de forma, ahora con
citadel art. 851.1, se hace referencia
al empleo, como hechos probados,
de conceptos que, por su caracter ju-
ridico, implican la predeterminacion
del fallo; lo que el recurso especifica
en la frase con intencion de acabar
con lavida de Segismundo, €l acusa-
do le golped dos veces en la cabeza.
Hemos de hacer notar, por un lado,
gue los hechos siquicos o internos,
cual eslaintencién del acusado, per-
tenecen a campo féactico, donde en
principio pueden figurar, como los
hechos corporales.

Por otro lado, dentro del subsiste-
ma procesal-penal de Espafia, los ar-
ticulos 248 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial (LOPJ) y 142 LECr
imponen, en las estructuras de las
sentencias de instancia, un capitulo
dedicado a la exposicién de hechos

probados, hechos que permitan, en
otro capitulo, la calificacion juridica
que, a su vez, conduzca al fallo. En
consecuencia, que € “factum” deter-
mine, tras la separada calificacion
juridica que lo siga, €l sentido de la
parte dispositiva que satisfaga la
pretension punitiva, estimandola o
desestimandola, no es un vicio sino
una necesidad de la estructura de las
sentencias. Lo que € art. 851.1°, in-
ciso ultimo, trata de evitar es que,
confundiendo hechos y calificacion
juridica que le siga, se reemplace la
descripcion de aquellos por tan sdlo
la calificacion. Y el vicio achacado
no se ha producido, pues lafrase que
se citaresponde a mas comin de los
lenguajes, no especificamente juridi-
co en si. Véanse las sentencias de
19/5/2004 y 12/7/2004, TS. 4. Una
parte del motivo primero atafie, bajo
lainvocacion del art. 849.2° LECr, a
la existencia de error en la aprecia-
cion de la prueba. Cita el recurrente,
como elementos de contraste, cinco
declaraciones testificales, la del acu-
sado y un informe pericial.

Las declaraciones testificales no
pueden servir a los efectos del na-
mero 2 del art. 849 y tampoco la del
acusado, pues su plasmacion por es-
crito responde a la funcién de cons-
tancia procesal; no tienen su origen
externo al propio proceso. Véanse
sentencias de 23/12/1992 vy
24/1/1997, TS. Por lo que concierne
alos informes periciaes, la doctrina
de esta Sala -sentencias de 9/3/2004
y 4/3/2004- equipara excepcional-
mente |as pericias a los documentos,
dentro del art. 849.2, si existe un in-
forme, o varios coincidentes, respec-
to a extremos féacticos que la senten-
cia contradiga o desconozca, con tal
de que, para esa contradiccion o ese
desconocimiento, no haya causa ex-
plicada y justificada, como la exis-
tencia de otros elementos probato-
rios que enerven los resultados de
aquel o aquellos informes. Aduce la
defensa del recurrente que al folio
214 obra un informe forense sobre
gue las lesiones no son propiamente
vitales, asimismo las complicaciones
surgidas en forma de micosis a nivel
delabocay del... tampoco |o son.

Mas la misma médico forense, la
Sra. Asuncion, preciso en el juicio
que respecto a cuando €l juzgado le
pidi6 informe sobre si las lesiones
pudieron provocar la muerte de la
victima, dice que ella contest6 lo
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mismo que ella ha contestado antes a
SS% que depende de la zona € gol-
pe; que a nivel del cerebro no tocara
ningln vaso; que fue intervenido
quirargicamente y si no la llegan a
operar riesgo vital seguro que haya;
que hay peligro de infeccidn, lesion
de duramadre; que si alguien se corta
las venas, puede peligrar su vida evi-
dentemente: que las lesiones de la
victima eran unas lesiones muy gra-
Ves; que otra cosa es la inmediatez
de la muerte, pero que son lesiones
graves, esta clarisimo; que la recupe-
racion en 6 dias es norma”. No pue-
de afirmarse que en la sentencia se
contradijo dicho informe cuando ex-
puso la lesion era vital en e sentido
de que si lalesién no era tratada de
inmediato podria provocar la muerte
del herido y que, si no lallegan a
operar, €l riesgo vital era seguro.

5. El motivo primero se inicia con
lareferenciaa nimero 1 del art. 849
LECr por haberse calificado los he-
chos como tentativa de asesinato, y
viene a apoyarse en diversas vertien-
tes: no consta que interviniera el
acusado en el hecho, tampoco que
existieraindefension. Y todo ello en-
laza con el motivo tercero, en e que
por lavia del art. 852 LECr, se adu-
ce la vulneracion de los arts. 241. y
24.2 CE, respecto ala presuncion de
inocencia en relacion con el princi-
pio “in dubio pro reo”. El ambito del
control en la casacion sobre la pre-
suncién de inocencia se extiende a
s ha existido prueba de cargo razo-
nablemente suficiente, si esa prueba
ha sido a través de medios obtenidos
y aportados a proceso sin infraccion
constitucional u ordinaria, y S, en la
ilacion, que ha de exponer €l Tribu-
nal a quo, de las inferencias no se
observa quebranto de pautas deriva-
das de la experiencia general, nor-
mas de lalégica o principios o reglas
de otra ciencia. Véanse sentencias de
30.4.2002y 3.11.2005 TS.

Y la Jurisprudencia admite la habi-
lidad de las declaraciones de las vic-
timas para enervar la presuncién de
inocencia; aportando criterios para
facilitar la evaluacion por los jueces:
ausencia de moviles espureos, cuales
enemistad, venganza, obtencién de
ventajas; prontitud y persistencia;
coherencia y ausencia de contradic-
ciones; elementos externos de corro-
boracion. Véanse de sentencias de
28/2/2005y 24/7/2000, TS.

6. Respecto a que fue Modesto
quien intervino en el hecho parte la
Audiencia de las declaraciones de
Segismundo, persistentes desde la
inicial, prestada el 19/5/2008 ante
los Mossos D’ Esquadra, pasando por

la dada, €l 1/7/2008, en € Juzgado,
estando presente el Sr. Letrado del
denunciado, hasta la dada en € jui-
cio oral. A ellas afiade la Audiencia
las declaraciones del acompafiante
de Segismundo, Jesis Miguel, acer-
ca de que Segismundo exclamo des-
de el primer momento que el agresor
era Modesto. Declaraciones de Jeslis
Miguel el 20/5/2008 ante los Mos-
sos, € 11/7/2008, en el Juzgado, pre-
sente €l Sr. Letrado del denunciado,
y en €l juicio oral. También agrega
el Tribunal aquo ladeclaracion de la
testigo Loreto sobre que los chicos
dijeron entonces que el agresor, a
quien ella vio dar los golpes, era
Modesto; y que dicho agresor salio
corriendo, cogié una moto y llevaba
un casco con parte amarilla

Lo que manifest6 en € juicio oral,
como antes en €l Juzgado, y primera-
mente delante de los Mossos. Efecti-
vamente, segun diligencia de los
Mossos, ratificada en e Juicio, Mo-
desto Tenia consigo a ser detenido,
un casco con aquella caracteristica,
cuya fotografia obra en las actuacio-
nes. Y hace referencia e Tribunal a
quo, para descartarla, a la coartada
del acusado sobre que, a la hora que
se dice del hecho, estaba en el gim-
nasio.

De los testigos traidos a proceso
en relacion con ese extremo, Euge-
nio, trabajador del establecimiento,
no pudo precisar inicidlmente el dia
aque sereferia; lanovia del acusado
y una amiga de ella declaran que se
separaron de Modesto a la puerta del
gimnasio, como un cuarto de hora
antes de la nueve, parairse €ellas a
cenar; Hugo, director del gimnasio,
manifiesta que Modesto estuvo en él
sobre las diez menos diez pero que
no puede saber a qué hora llego,
aunque le consta que estuvo antes
entrenando; y sélo un quinto, Moi-
sés, precisaque vio sobrelas 9, en la
Sala de pesas, a acusado, hasta las
22 horas. La conclusion de la Au-
diencia no puede ser tildada de irra-
cionalidad. Respecto a que el acusa-
do intervino en el hecho debe
entenderse fundadamente enervada
la presuncion de inocencia.

7. Por lo que concierne al riesgo
vital, ya hemos dilucidado en el
apartado 4 que ha sido probada la
existenciade tal riesgo.

El “animus necandi”, como ele-
mento interno, ha de ser inferido ge-
neralmente de otros externos, cuales
la naturaleza del instrumento utiliza-
do en la agresion, la zona anatdmica
afectada, la intensidad del ataque y
el potencial resultado, sin perjuicio

de atender a otros factores como los
antecedentes del hecho, incluidas las
relaciones entre los intervinientes,
las palabrasy actitudes del sujeto ac-
tivo, las circunstancias de lugar y
tiempo, la insistencia en el ataque.
V éanse sentencias de 24/4/2000 y
20/5/2005, TS. Resefia la Audiencia,
como elementos relevantes, la zona
del atague, la cabeza, la utilizacion
de un hacha o similar, aunque no
muy grande, laviolencia de |os repe-
tidos golpes, con fractura del créneo,
lahuida sin prestar atencion a ataca-
do. Todo lo cual consta acreditado
por el informe pericial més las decla-
raciones de los testigos. Asi, lainfe-
rencia sobre € “animus necandi” se
muestra con plena consistencia.

8. La sentencia, como elemento
constitutivo del asesinato previsto en
e art. 139.1 CP, viene a apreciar la
circunstancia de alevosia, por la for-
ma slbita de la agresion, para asegu-
rarlasin €l riesgo que pudiera proce-
der de la defensa por parte del sujeto
pasivo. El recurrente niega que se
haya enervado la presuncién de ino-
cencia respecto a la indefension de
Segismundo; pero consta por las de-
claraciones de quienes la presencia-
ron que el atague tuvo lugar cuando
esa persona se hallaba totalmente
desprevenida, siendo llevado a cabo
por la espalda cuando se encontraba
sentado en un parque.

9. Queda explicada y justificada la
enervacion de la presuncién de ino-
cencia por 1o que concierne a delito
y asu autoria, sin que aparezca que
en el Tribunal se diera cualquier
duda atinente a tales facetas que
haya resuelto en contra del reo; vy,
por consiguiente, no nos encontra-
mos ante un caso de “in dubio pro
reo” sentencias de 27/2/2004 y
19/7/2009 TS. Sin embargo, si se
plantea duda sobre la aplicacion de
la circunstancia agravante genérica
de disfraz, 22 del art. 22 CP. La sen-
tencia centra tal agravacién en que
Modesto llevaba puesto el caso de
motorista, con € cua se impedia la
identificacién. Asi se podria afirmar
con caracter general y genérico; vé-
anse sentencias de 21/12/2001 y
10/9/1999, TS. Pero, en el presentey
especifico caso, las caracteristicas
del casco lejos de estar llamadas a
desvirtuar la identidad del acusado
contribuyeron a determinar quien era
el interviniente: asi la pintura amari-
llay laleyenda chupa-chups.

10. No cabe estimar enervada la
presuncién de inocencia respecto al
fundamento de la circunstancia agra-
vante de disfraz. Sobre ese extremo,
debe declararse haber lugar parcial-

mente a recurso, y, con arreglo alos
arts. 901 y 902 LECr, casarse 'y anu-
larse parciamente la sentencia, para
dictar otra més ajustada a Derecho,
con declaracién de oficio de las cos-
tas, en cuanto propias de la casacion.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar en parte, por infrac-
cién constitucional, a recurso de ca-
sacion que ha interpuesto Modesto
contra la sentencia dictada, el
27/7/2009, por la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, Seccion Décima,
en causa sobre tentativa de asesinato;
la cual sentencia se casa 'y anula en
parte, para ser sustituida por la que a
continuacion se dicta. Y se declaran
de oficio las costas del recurso. Noti-
fiquese la presente resolucion, junto
con la que a continuacion se dicta, a
la Audiencia Provincial de proceden-
cia, con devolucion de la causa que
en su dia remitio, interesando acuse
de recibo, para su archivo en e Ro-
llo.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Carlos Grana-
dos Pérez.- Julian Sanchez Melgar .-
José Manuel Maza Martin.- Alberto
Jorge Barreiro.- Siro Francisco Gar-
cia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veinte de
abril de dos mil diez.

El Juzgado de Instruccion nimero
11 de los de Barcelona inco6 € Su-
mario nimero 3/2008 por un delito
de Asesinato en grado de tentativa 'y
una falta de maltrato contra Modes-
to, con DNI nim.000, nacido el
7/4/1988 en Barcelona, hijo de Ma-
nuel y de Olga, y, una vez concluso,
lo remiti6 ala Seccion Décima de la
Audiencia Provincia de Barcelona,
que, con fecha 27/7/2009, dict6 Sen-
tencia condenandole como criminal-
mente autor responsable de un delito
de asesinato en grado de tentativa,
con la concurrencia de la circunstan-
cia agravante de disfraz, ala pena de
once afios y tres meses de prision, y
como criminalmente responsable en
concepto de autor de una falta de
maltrato a la pena de treinta dias de
multa, con una cuota diaria de tres
euros y responsabilidad personal
subsidiaria de quince dias en caso de
impago. Sentencia que fue recurrida
en casacion ante esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo por la repre-
sentacion legal del acusado y que ha
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sido casada y anulada parciamente,
por lo que los Excmos. Sres. Magis-
trados anotados a margen, bgjo la
Presidencia del primero de los indi-
cados y Ponencia del Excmo. Sr. D.
Siro Francisco Garcia Pérez, proce-
den a dictar esta Segunda Sentencia
con arreglo alos siguientes:

ANTECEDENTES

1. Se aceptan los de la sentencia
de instancia; incluso la declaracion
de hechos probados, salvo que se su-
prime de ellos que la utilizacién del
casco sirviera para ocultar la identi-
dad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Se aceptan los de la sentencia
de instancia, salvo que, por la razén
expuesta en la sentencia previa d
esta Sala, no cabe apreciar la cir-
cunstancia agravante genérica 22 del
art. 22 CP.

2. La pena de prision de quince a
veinte afnos ha de ser rebajada en un
grado, atendido el art. 62 CP y la
consideracion de la Audiencia sobre
gue se trata de una tentativa acabada;
sin que se encuentre razén para so-
brepasar el limite minimo legal re-
sultante de siete afios y seis meses.

FALLO

Que debemos condenar y conde-
namos a Modesto, como penalmente
responsable, en concepto de autor,
de un delito de asesinato en grado de
tentativa, sin la concurrencia de cir-
cunstancias genéricas modificativas,
ala pena de siete aflos y seis meses
de prisidn, con la accesoria de inha-
bilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de
la condenay la prohibicién de apro-
ximarse a una distancia no inferior a
1000 metros a Segismundo, a su do-
micilio, lugar de trabajo o cualquier
otro lugar en que éste se encuentre,
asi como la prohibicién de comuni-
carse con él por cualquier medio por
un periodo de tiempo superior en
diez afios a de duracién de la pena
de prisién impuesta. Y debemos con-
denar y condenamos a acusado Mo-
desto como criminalmente responsa-
ble en concepto de autor de una falta
de maltrato a la pena de treinta dias
de multa, con una cuota diaria de
tres euros 'y responsabilidad personal
subsidiaria de quince dias en caso de
impago, con la prohibicion de apro-
ximarse a una distancia no inferior a
1000 metros a Jestis Miguel, a su do-
micilio, lugar de trabajo o cualquier
otro lugar en que éste se encuentre,
asi como la prohibicién de comuni-
carse con él por cualquier medio por
un periodo de seis meses. Condena-
mos a acusado Modesto a pago de
las costas procesales, incluidas las
ocasionadas por la Acusacion Parti-
cular y a que en concepto de respon-
sabilidad civil abone a Segismundo
la cantidad de 23.717,89 euros, mas
intereses legales. Concliyase por el
Instructor la pieza de responsabili-
dad civil.

Para el cumplimiento de la pena
de prision, le sera abonado al acusa-
do todo el tiempo de prision provi-
sional sufrido en la presente causa, si
no le hubiera sido abonado en otra.

Se decreta € comiso del casco de
motociclista intervenido a acusado.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
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Julidn Sanchez Melgar.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Alberto Jorge
Barreiro Siro.- Francisco Garcia P&
rez.

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Siro Francisco Garcia Pérez,
mientras se celebraba audiencia pu-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribuna Supremo, de lo
que como Secretario certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/158827

TC Sala 22, Sentencia 19 julio 2010. Ponente; D2 Elisa Pérez \Vera

Derecho alalibertad de informacion

Suspension de emision no adoptada
en proceso declarativo

correspondiente

El TC estima los recursos de amparo interpuestos tanto por la cade-
na de television recurrente como por la empresa productora frente al
auto que prohibi6 la difusion de una pelicula. La Sala considera que tal
suspension fue acordada desconociendo el carécter provisional de toda
medida cautelar y adoptada en un procedimiento de acogimiento de un
menor -por la afectacion que sobre él podia causar su emision- ya con-
cluido, sin depender de un juicio declarativo principal, en el que todas
las partes pudieran gercitar sus derechos de defensa, perdiendo asi su
carécter preventivo y su sentido de provisionalidad. Al no haber sido
adoptada tal medida con las garantias y procedimientos previstos para
asegurar la correcta proteccién de todos |os derechos en juego, € Tribu-
nal declara vulnerado el derecho fundamental de las recurrentes a la li-

bertad de informacioén.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las presentes de-
mandas de amparo acumuladas tie-
nen por objeto los Autos de fecha 14
de julio de 2005 de la Audiencia
Provincial de Salamancay de fecha
30 de diciembre de 2004 del Juzga-
do de Primera Instancia nim. 6 de
Salamanca, dictados en procedi-
miento de medidas cautelares, por
los que " se suspende de forma defi-
nitiva del programa televisivo -sin
hogar- que fue programado en su
dia por lacadena Antena 3". Las en-
tidades recurrentes en amparo, que
son la empresa productoray la cade-
na responsable de la emision de la
pelicula, denuncian que la decisién
de impedir la difusién de la obra le-
siona sus derechos a las libertades
de expresion, creacion artisticaein-
formacién (art. 20.1 CE). Alegan
también diversas lesiones de su de-
recho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) debido a la falta de
cobertura legal de la medida caute-
lar, a que se ha adoptado sin seguir

el procedimiento establecido en la
Ley de enjuiciamiento civil (LEC) y
a que tiene carécter definitivo. Por
ultimo alegan también algunos vi-
cios procesales causantes de inde-
fension. La representacion procesal
de la Junta de Castillay Lebn insta
la inadmision del recurso de ampa-
ro, por falta de agotamiento de la
via judicial y subsidiariamente su
desestimacion por entender que no
se han lesionado los derechos funda-
mentales invocados. EI Ministerio
Fiscal, por su parte, interesa la dene-
gacion del amparo, a entender que
los érganos judiciales han valorado
y ponderado correctamente los dere-
chos constitucionales en conflicto
razonando adecuadamente que pre-
valecen los derechos a la intimidad
y la propia imagen del menor (art.
18.1 CE) sobre el derecho alaliber-
tad de informacién (art. 20.1 d) CE).
Entiende también que no se ha pro-
ducido indefension material que
provocara ninguna lesion del dere-
cho alatutela judicia efectiva (art.
24.1 CE).

SEGUNDO.- Examinaremos en
primer lugar la eventual concurren-
cia de la causa de inadmision del re-
curso invocada por la representacion
procesal de la Junta de Castilla'y
Ledn, relativa a la falta de agota-
miento de la viajudicial previaa no
haberse interpuesto el recurso extra-
ordinario por infraccién procesal
previsto en € art. 469.4 LEC. No re-
presenta impedimento para el andli-
sis de tal objecién de procedibilidad
el hecho de que la demanda de am-
paro fuese admitida a tramite en su
dia, ya que, segun reiterada doctrina
constitucional, los defectos insubsa-
nables de que pueda estar afectada la
demanda de amparo no resultan sub-
sanados porque haya sido inicial-
mente admitida a tramite, pudiendo
abordarse por este Tribunal, incluso
de oficio, el examen de los presu-
puestos de viabilidad de la demanda
en fase de Sentencia para llegar, en
Su caso, y S tales defectos son apre-
ciados, a la declaracion de inadmi-
sion del recurso o del motivo del re-
curso afectado por ellos (por todas,
SSTC 99/1993, de 22 de marzo, FJ
unico; 201/2000, de 24 de julio, FJ
2; 85/2004, de 10 de mayo, FJ 2y
76/2009, de 23 de marzo, FJ 2). La
causa de inadmision que se aduce no
puede prosperar. Conforme areitera-
da doctrina de este Tribunal, el re-
quisito de agotar todos los recursos
utilizables en laviajudicial ordinaria
que establece el art. 44.1 a) LOTC es
una exigencia derivada de la subsi-
diariedad del recurso de amparo,
pues, en virtud de lo dispuesto en €
art. 53.2 CE, la tutela general de los
derechos y libertades corresponde,
en primer lugar, a los 6rganos del
Poder Judicial. Por ello, es preciso
gue se apuren las posibilidades que
los cauces procesales ofrecen en la
viajudicia paralareparacion del de-
recho fundamental que se estima le-
sionado, de suerte que cuando ague-
[las vias no han sido recorridas, el
recurso de amparo resultara inadmi-
sible (entre muchas otras, SSTC
133/2001, de 13 de junio, FJ 3;
36/2004, de 8 de marzo, FJ 2;
288/2005, de 7 de noviembre, FJ 1y
144/2007, de 18 dejunio, FJ 2).

Conforme al art. 469.4 LEC, € re-
curso extraordinario por infraccion
procesal resulta procedente cuando
se invoque la vulneracién, en € pro-
ceso civil, de derechos fundamenta-
les reconocidos en el articulo 24 de
la Constitucion. Sin embargo, con-
forme a lo dispuesto en el apartado
1, regla 5 de la disposicion final de-
cimosexta de la Ley 1/2000, dicho
recurso solo cabe si la resolucion
fuera recurrible en casacion (asi,
STC 114/2009, de 14 de mayo, FJ
3), 1o que no sucede en esta ocasion
en laque, alavistade laasentada ju-
risprudencia del Tribunal Supremo,
no puede entenderse que el Auto de
la Audiencia Provincial de Salaman-
ca se englobe en ninguno de |os su-
puestos previstos en el art. 477 LEC.

TERCERO.- Desechado el ébice
de procedibilidad, y antes de proce-
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der a examen de las quejas formula-
das, conviene precisar €l objeto de
nuestro enjuiciamiento. El nlcleo de
las alegaciones de los recurrentes en
amparo relativas a la supuesta vulne-
racion del derecho alatutelajudicia
efectiva (art. 24.1 CE) se basa en la
falta de sustento legal para la adop-
cién de la medida cautelar de prohi-
bicion definitiva de emitir la pelicula
y en no haberse adoptado, en todo
caso, conforme a las normas proce-
dimentales que regulan dichas medi-
das. De ese modo, |o que se viene a
discutir son los requisitos legales y
procedimentales que legitiman la
restriccion del gercicio de los dere-
chos ddl art. 20.1 CE, por lo que ta-
les alegaciones han de entenderse
subsumidas en la queja principa que
formulan las demandantes de ampa-
ro, relativa a la vulneracion de los
derechos a las libertades de expre-
sion, creacion artistica e informacion
(art. 20.1 CE). En este punto € Fis-
cal ante el Tribunal Constitucional
defiende en su escrito de alegaciones
gue debe entenderse que el derecho
sustantivo invocado por las entida-
des mercantiles es, exclusivamente,
el derecho ala libertad de informa-
cion (art. 20.1 d) CE).

Resulta, no obstante, que del exa-
men de las actuaciones se desprende
gue la obra cuya difusion se prohibié
no era, tan solo, un documento infor-
mativo. Conforme a Auto de la Au-
diencia Provincial de Salamanca se
trata de un "docudrama’ en e que lo
esencial de la historia se corresponde
con hechos y situaciones reales, si
bien se mezcla con situacionesy di&
logos inventados. En este sentido, la
pelicula incluye una advertencia fi-
nal conforme a la cual se trata de
"una ficcion inspirada en sucesos re-
ales’ y utiliza nombres ficticios para
todos sus protagonistas, si bien los
6rganos judiciales entienden que
pese a ello la notoriedad de los he-
chos alos que se dudey su fidelidad
esencial alos mismos permite su re-
cognoscibilidad. Todo esto hace que
en la cuestion aparezcan intensamen-
te imbricados la libertad de informa-
cion (art. 20.1 d) CE), que tiene por
objeto la transmisién de hechos vera-
cesy relevantes publicamente, con el
derecho a la libertad de creacion ar-
tistica. Esta libertad, conforme a
nuestra jurisprudencia, "no es sino
una concrecién del derecho -también
reconocido y protegido en € aparta-
do a) del mismo- a expresar y difun-
dir libremente pensamientos, ideas y
opiniones” (STC 153/1985, de 7 de
noviembre, FJ 5; 43/2004, de 23 de
marzo, FJ5).

Sin embargo, su inclusion en la
Constitucion le otorga la considera-
cion de derecho auténomo, con un
ambito propio de proteccion. Por 1o
gue hace a la creacion literaria, he-
mos sefialado que " el objetivo prin-
cipal de este derecho es proteger la
libertad del propio proceso creativo
literario, manteniéndolo inmune
frente a cualquier forma de censura
previa (art. 20.2 CE) y protegiéndolo
respecto de toda interferencia ilegiti-

ma proveniente de los poderes publi-
cos 0 de los particulares. Como en
toda actividad creativa, que por defi-
nicion es prolongacion de su propio
autor y en la que se entremezclan
impresiones y experiencias del mis-
mo, la creacién literaria da naci-
miento a una nueva realidad, que se
forjay transmite a través de la pala-
bra escrita, y que no seidentificacon
la realidad empirica. De ahi que no
resulte posible trasladar a este ambi-
to e criterio de la veracidad, defini-
torio de la libertad de informacion, o
el delarelevancia publicade los per-
songjes 0 hechos narrados, o € de la
necesidad de la informacion para
contribuir ala formacién de una opi-
nion publica libre. Ademés hay que
tener en cuenta que la creacién lite-
raria, al igual que la artistica, tiene
una proyeccion externa derivada de
la voluntad de su autor, quien crea
para comunicarse, COmMo Vino a reco-
nocer implicitamente la STC
153/1985, de 7 de noviembre, FJ 5.
De ahi que su ambito de proteccién
no se limite exclusivamente ala obra
literaria aisladamente considerada,
sino también a su difusiéon” (STC
51/2008, de 14 de abril, FJ 5).

Indudablemente, |os hechos del
caso sometido a nuestra considera-
cién obligan a concluir que no setra-
ta en esta ocasion de crear una obra
por completo nueva, sino que los au-
tores de la pelicula y las entidades
mercantiles recurrentes en amparo
pretendieron realmente hacer llegar a
los espectadores su version e inter-
pretacion de unos hechos realesy re-
cientes, utilizando la forma draméti-
cay sus consecuentes licencias
creativas para hacer més accesible y
amena la informacion. Ha de enten-
derse por ello, que se centra basica-
mente en el gercicio del derecho ala
libertad de informacién garantizado
enel art. 20.1 d) CE, s bienalahora
de valorar las posibles limitaciones
del derecho derivadas de su necesa-
ria articulacién con otros valores
constitucionales deberén ser tenidas
en cuenta las especialidades deriva-
das del aspecto creativo de la obra
audiovisual.

CUARTO.- La demanda de ampa-
ro funda sus principales alegaciones
en que las resoluciones judiciales,
por laforma en que han sido adopta-
das y con independencia de cud fue-
ra su motivacion, resultan en si mis-
mas lesivas de las libertades de
expresion e informacion. En concre-
to, cuestionalaidoneidad de una me-
dida provisiona restrictiva de los de-
rechos fundamentales garantizados
en el art. 20 CE, adoptada a hilo de
un proceso declarativo de constitu-
cién de acogimiento de un menor, a
la que, ademés, se da carécter indefi-
nido. En congruencia con tales ale-
gaciones, la cuestiéon a tratar en pri-
mer lugar no es lareferida a la
correccion de la ponderacion efec-
tuada por los érganos judiciaes entre
el derecho a la libertad de informa-
cién (art. 20.1 d) CE) y € derecho a
laintimidad (art. 18.1 CE) del menor
protagonista de la pelicula, sino la

legitimidad constitucional de la me-
dida cautelar acordada, asi como del
caréacter indefinido del que se ha do-
tado. Este Tribunal hatenido ya oca-
sion de abordar el régimen de las
medidas cautelares que pueden
adoptar los organos judiciaes en el
marco de litigios sobre las libertades
de expresion e informacion, notable-
mente en la STC 187/1999, de 25 de
octubre. En dicha decision vinimos a
reconocer en primer lugar la posibili-
dad constitucional de medidas judi-
ciales por las que se prohiba la difu-
sién de una obra o informacion, que
no pueden ser incardinadas en el
concepto de censura previa, vetada
por el art. 20.2 CE. Efectivamente,
conforme aladoctrina de este Tribu-
nal, la censura implica el someti-
miento de una publicacion a un con-
trol publico previo ”cuya finalidad
sea la de enjuiciar la obra en cues-
tién con arreglo a unos valores abs-
tractos y restrictivos de la libertad,
de manera tal que se otorgue €l pla-
cer alapublicacion de la obra que se
acomode a ellos ajuicio del censor y
se |le niegue en el caso contrario”
(STC 13/1985, de 31 de enero, FJ 1),
lo que no puede ser aplicado a la po-
sibilidad de que los érganos judicia-
les, en el marco de un procedimiento
legalmente establecido, adopten me-
didas restrictivas de las libertades de
lacomunicacién.

En tal sentido, la propia Constitu-
cion en su art. 20.5 CE, contrario
sensu, legitima el secuestro de publi-
caciones, grabaciones y otros medios
de informacion en virtud de una re-
solucion judicial. Hemos sefialado al
respecto que tal autorizacion se re-
fiere tanto al secuestro entendido en
sentido estricto en tanto que " puesta
adisposicion del érgano judicial que
lo ha acordado del soporte material,
sea éste un impreso, publicacion,
grabacion o cualquier otro medio de
difusién de mensgjes’, como tam-
bién, parala debida proteccion de los
derechos fundamentales y otros bie-
nes o valores juridicos constitucio-
nalmente protegidos, a "medidas de
urgencia diferentes del secuestro que
bien pudieran responder a una finali-
dad diversa, como seria la preserva-
cion de aquéllos frente a riesgo de
sufrir dafos inminentes e irrepara-
bles’ (STC 187/1999, de 25 de octu-
bre, FJ 6). No cabe duda, por tanto,
de que la Constitucién permite que
se adopten medidas cautelares que
impliquen lainterdiccién de difusion
publica de una obra, destinadas a
asegurar la eficacia de la proteccion
judicia de los derechos fundamenta-
les.

La intensa afeccion que estas me-
didas gjercen sobre los derechos a la
libertad de expresion e informacién
nos han llevado, sin embargo, a esta-
blecer una serie de cautelas referidas
a los requisitos que ha de reunir en
estos casos la decision judicia. Asi,
"sin Ley que habilite para adoptar
una tan severa medida, e Juez care-
ce de cualquier potestad a respecto.
En efecto, no cabe inducir de laletra
del art. 20.5 C.E. un apoderamiento

genérico a los Jueces y Tribunales
para acordar secuestros o medidas
equivalentes, como la enjuiciada, li-
mitando €l libre gjercicio de laliber-
tad de expresion y el derecho ainfor-
mar y a ser informado sin que, por
otra parte, su pleno sometimiento al
imperio de la Ley les permita actuar
extramuros de ella, praeter legem,
siempre a instancia de parte y nunca
por iniciativa propia, ex officio”
(STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ
6).

Resulta, pues, necesario que haya
una ley habilitante y que la actuacion
judicial no se inicie de oficio. Mas
especificamente, hemos sefialado
también los términos en los que ha de
Ilevarse a cabo el correspondiente
procedimiento judicial. Asi, "dichas
medidas, sea el secuestro judicial de
los soportes del mensaje 0 sean otras,
por razones de urgencia, sblo podran
adoptarse en e curso de un proceso
judicial en e que se pretendan hacer
valer o defender, precisamente, los
derechos y bienes juridicos que sean
limite de tales libertades, proceso que
es el cauce formal inexcusable para
la prestacion de latutela ala que esta
abocada la funcion jurisdiccional y
donde ha de recaer la adecuada reso-
lucion judicial motivada, que debera
estribar la medida en la proteccion de
tales derechos y bienes juridicos, con
severa observancia tanto de las ga-
rantias formales como de las pautas
propias del principio de proporciona-
lidad exigibles en toda aplicacion de
medidas restrictivas de los derechos
fundamentales (STC 62/1982,
13/1985, 151/1997, 175/1997,
200/1997, 177/1998, 18/1999)" (STC
187/1999, de 25 de octubre, FJ 6).

QUINTO.- El primer reproche que
se hace a la medida cautelar adopta-
daen este caso vienereferido alain-
suficiente habilitacion legislativa.
Junto a ello se aduce también que la
manera en que se adoptd la medida
no respetd las garantias formales
previstas para €llo en la Ley de en-
juiciamiento civil. Conviene abordar
ambos reproches por separado. Los
Autos judiciales recurridos encuen-
tran cobertura legal parala adopcion
delamedidaen e art. 9.2 delaLey
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho a ho-
nor, a la intimidad personal y fami-
liar y ala propiaimagen, en relacion
con el art. 4 de la Ley Organica
1/1996 de proteccion del menor. El
primero de los mencionados precep-
tos dispone que "La tutela judicial
comprenderé la adopcién de todas
las medidas necesarias para poner fin
a la intromision ilegitima de que se
trate y restablecer a perjudicado en
€l pleno disfrute de sus derechos, asi
como para prevenir o impedir intro-
misiones ulteriores. Entre dichas me-
didas podran incluirse las cautelares
encaminadas a cese inmediato de la
intromision ilegitima, asi como el re-
conocimiento del derecho areplicar,
la difusién de la sentencia y la con-
denaaindemnizar los perjuicios cau-
sados.” Al abordar la suficiencia de
esta habilitacion legal hemos de par-
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tir de nuestra doctrina seguin la cual
"por mandato expreso de la Consti-
tucién, toda injerencia estatal en €l
ambito de los derechos fundamenta-
lesy las libertades publicas, orainci-
da directamente sobre su desarrollo
(art. 81.1 CE), o limite o condicione
su gercicio (art. 53.1 CE), precisa
una habilitacion legal”. Una reserva
de ley que "constituye, en definitiva
€l Unico modo efectivo de garantizar
las exigencias de seguridad juridica
en el &mbito de los derechos funda-
mentales y las libertades publicas’ y
gue "no es una mera forma, sino que
implica exigencias respecto del con-
tenido de la Ley que, naturalmente,
son distintas segun el dambito mate-
rial de que se trate”, pero "que en
todo caso e legislador ha de hacer €l
-maximo esfuerzo posible- para ga-
rantizar la seguridad juridica o dicho
de otro modo, -la expectativa razo-
nablemente fundada del ciudadano
en cud hade ser la actuacién del po-
der en aplicacion del Derecho- (STC
36/1991, FJ 5)" (STC 49/1999, de 5
de abril, FJ 4).

Profundizando en esa exigencia,
en la STC 169/2001, 16 de julio, FJ
6, sostuvimos, con abundante cita de
Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en cuanto a las
caracteristicas exigidas por la seguri-
dad juridica respecto de la calidad de
la ley habilitadora de las injerencias
en un derecho reconocido en €l Con-
venio, que "la ley debe definir las
modalidades y extension del ejerci-
cio del poder otorgado con la sufi-
ciente claridad para aportar al indivi-
duo una proteccién adecuada contra
la arbitrariedad” (STC 70/2002, de 3
de abril, FJ 10). Por lo que hace alas
particularidades de las normas lega-
les que autorizan la restriccion judi-
cia de las libertades de expresiéon e
informacioén, en la citada STC
187/1999, de 25 de octubre, FJ 8, hi-
cimos nuestras las exigencias de pre-
cision y previsibilidad exigidas por
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al respecto, reconociendo
que la Ley habilitadora ha de ser
"previsible en las circunstancias de
su aplicacion y en las consecuencias
gue puede acarrear la misma, esta-
bleciendo una pauta de conducta de
los 6rganos judiciales perfectamente
controlabley previsible”.

Sin embargo, al tratarse de medi-
das cautelares que prohiben la difu-
siéon de un documento, sefialamos
que la certeza 'y precision exigibles
a legislador en la determinacion de
la forma en la que tal medida deba
decretarse son menores en razon de
la urgencia y temporalidad con que
se adopta. Ello es asi porque "la ne-
cesaria provisionalidad de la medida,
para no hacer de ella una suspensién
individualizada de derechos funda-
mentales que por cierto, estaria ve-
dada por € art. 55.2 C.E., que natu-
ralmente debe poder revisarse en
cualquier momento y levantarse en
cuanto desaparezcan las causas que
la hayan motivado; y la sumariedad
del procedimiento en el que puede
acordarse, hacen que los efectos de

tal medida de urgencia sobre €l ger-
cicio de las libertades del art. 20.1
C.E. sean de menor intensidad que
aquellas otras que pueden implicar
una privacion de derechos funda-
mental es de mayor severidad. Menor
intensidad en la limitacion temporal
del gjercicio de un derecho funda-
mental que permite una menor taxa-
tividad en la norma que regula la
medida de urgencia que posee ese
efecto limitativo”.

Tal es, por otra parte, también €l
criterio del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que en la STEDH
en el asunto Sociedad Plon contra
Francia, de 18 mayo 2004, parrafo
30, reconocid la suficiencia como
norma habilitadora del articulo 809
de la Ley de Enjuiciamiento Civil
francesa, conforme al cual, el Juez
de los procedimientos de urgencia
"podra siempre, incluso en presencia
de un litigio grave, prescribir... las
medidas cautelares o de revision que
se impongan, bien para prevenir un
dafio inminente, bien para hacer ce-
sar un desorden manifiestamente ili-
cito”. De ese modo hay que concluir
gue el art. 9.2 de la Ley Organica
1/1982, en lo que se refiere alas me-
didas cautelares adoptadas en el mar-
co de un proceso civil, cumple con
las exigencias de concrecion y previ-
sibilidad que permiten sustentar en €l
mismo la prohibicién de difusion de
una obra audiovisua en lamedidaen
gue se trate de una medida provisio-
nal y temporal, accesoria a un juicio
declarativo sobre el fondo de la
cuestion, y se acuerde con estricta
observancia de las normas procesa-
les que regulan su adopcion.

SEXTO.- Es pues, en el examen
de las circunstancias en las que se
adopt6 la medida cautelar de prohi-
bicién de difusion, donde ha de radi-
car en primer lugar nuestro juicio so-
bre su legitimidad constitucional
desde la perspectiva del derecho ala
libertad de informacion. Como he-
mos dicho, la Constitucion establece
una serie de garantias formales para
los derechos de la comunicacién re-
cogidos en € art. 20.1 CE, entre las
gue destaca, por lo que aqui interesa,
la de que cualquier restriccion judi-
cial alos mismos ha de cefiirse al
ambito definido por la Ley habilitan-
te con estricta observancia, ademas,
de las normas procesal es que regulan
su adopcién. La vulneracion grave y
relevante de estas reglas de procedi-
miento dejarian alas resoluciones ju-
diciales huérfanas del respaldo legal
que legitima su intervencion restric-
tiva sobre el ambito constitucional-
mente protegido de la libertad de in-
formacion, determinando su carécter
contrario a la Constitucion sin nece-
sidad de examinar la proporcionali-
dad material de la medida. En el
caso que nos ocupa, conviene desta-
car, ante todo, que la tramitacién de
la medida cautelar se realizo en rela
cién con un proceso de acogimiento
del menor que habia concluido en su
acogimiento residencial. Pues bien,
el primer reproche que hacen los re-
currentes a los dos Autos impugna-
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dos es que ambos acordaron expresa-
mente la suspension "definitiva’ de
la emision de la pelicula, descono-
ciendo asi € carécter provisiona de
toda medida cautelar. Junto a ello
niegan la posibilidad misma de
adoptar medidas cautelares al hilo de
un procedimiento de acogimiento ya
fenecido y denuncian la ilegitimidad
de que €l procedimiento se iniciara
de oficio por e organo judicial. So-
bre esta Ultima queja debemos limi-
tarnos a sefidar que conforme a los
Autos impugnados la medida se
adoptd araiz de una peticion expresa
del Ministerio Fiscal y que tampoco
los actores adujeron nada a respecto
en sus alegacionesiniciales.

Este Tribunal debe, por tanto, par-
tir de los hechos del proceso tal y
como aparecen descritos en las reso-
luciones judiciales impugnadas y li-
mitar nuestro enjuiciamiento a la ob-
servancia de los requisitos
procesales aplicables a la hora de
adoptar la medida restrictiva de lali-
bertad de informacion. En ese senti-
do, resulta contrario a la habilitacion
legal, y consecuentemente a la Cons-
titucion, una medida cautelar que
venga aimpedir de manera definitiva
o indefinida la difusion de una obra
informativa sin el procedimiento de-
clarativo especifico correspondiente.
Ante ello, e Ministerio Fiscal en sus
aegaciones destaca que a pesar de la
literalidad de los Autos judicides la
"suspension definitiva de la emision
de la peliculd” no supone una prohi-
bicion definitiva sino temporal, en la
medida en que en el futuro podria
contemplarse laidea de su emision.

Efectivamente, la argumentacion
del Ministerio Fiscal encuentra aco-
modo en las previsiones del art. 743
LEC, conforme al cual, las medidas
cautelares podran ser modificadas
cuando se den hechos y circunstan-
cias que no pudieron tenerse en
cuenta en el momento de su adop-
cion. Congruentemente con tal argu-
mentacion del Fiscal y conformealo
gue las propias resoluciones impug-
nadas indican en su encabezamiento,
es por tanto necesario encuadrar la
prohibicién que juzgamos entre las
medidas cautelares de orden civil,
cuyo régimen general aparece pre-
visto en la Ley de enjuiciamiento ci-
vil.

Asi 1o hacen los Autos en cues-
tion, si bien los érganos judiciales
invocan adicionalmente el caréacter
abierto de la legislacién especifica
sobre proteccion civil de los dere-
chos a honor, laintimidad y la pro-
pia imagen, y proteccion a la infan-
cia, obviando la esencia de las
garantias procesales que rigen gene-
ralmente estas medidas provisiona-
les. Asi, la Audiencia Provincia de
Salamanca considera que la impor-
tancia de los derechos a proteger
puede servir para justificar la adop-
cion de una medida de proteccion
cautelar sin necesidad de que exista
la cobertura de un proceso principal,
y entiende también que la amplitud
de los términos en los que la citada

Ley Organica 1/1982 habilita parala
adopcion de cualquier medida con-
cede alos 6rganos judiciales un mar-
gen de actuacién mas amplio, " supe-
rador en cierto modo de los estrictos
requisitos ritualistas que podrian eri-
girse en formalismos enervantes de
la proteccidon merecida por derechos
fundamentales’.

Con todo €ello se viene a justificar
que la medida cautelar haya sido
adoptada de manera tan atipica que
no dependa de un juicio declarativo
principal, perdiendo su caracter pre-
ventivo respecto a mismo y su senti-
do provisiona. En efecto, la medida
cautelar en cuestion se ha adoptado
en relacion con un proceso de consti-
tucién de acogimiento, en el que €l
Auto de 30 de septiembre de 2003
acordod el acogimiento residencial
del menor, es decir, en un procedi-
miento en el que, por tanto, no cabia
discutir ya sobre la afectacion que la
emision de una pelicula pudiera te-
ner sobre la situacion mental del me-
nor. Con carécter general, la finali-
dad de las medidas cautelares no es
otra que la de asegurar la efectividad
del pronunciamiento futuro del érga-
no judicial relativo precisamente a
los derechos e intereses legitimos
llevados ante los jueces y tribunales
en € proceso principal en € que se
resuelve la cuestion de fondo (STC
159/2008, de 12 de diciembre, FJ 2).

Este caracter provisional, instru-
mental a un juicio declarativo sobre
el fondo de la cuestion, resulta espe-
ciamente ineludible cuando se trata
de la restriccién de un derecho fun-
damental del art. 20.1 CE autorizado
por una norma legal que resulta sufi-
ciente, precisamente, en razon de esa
temporalidad. El régimen constitu-
ciona de las libertades de expresion
e informacion establecido por los
constitucionales frente a dafios irre-
parables, evitando interferir en el
proceso creativo de la obra que se
quiera transmitir y de manera indu-
dablemente provisional, en tanto se
sustancia y resuelve un juicio decla-
rativo sobre el fondo de la cuestion,
basado en los principios de preferen-
ciay sumariedad (art. 53.2 CE).

Por tanto, la posibilidad de con-
tradiccion procesal en el seno del
trémite de medidas cautelares no re-
sulta apto para convalidar el vicio
consistente en que las partes no han
podido acceder a un juicio declara-
tivo en el que a titulo principal se
debatiera sobre |la posibilidad de la
emision del programa cuestionado;
juicio que tendria que haberse cele-
brado ante la jurisdiccion compe-
tente para ello y con audiencia de
todas las partes implicadas, en el
que pudieran alegar, con todas las
garantias que estos procedimientos
permiten, sobre |la posible afecta-
cion de la salud del menor y la legi-
timidad del gjercicio del derecho a
la libertad de informacion (art. 20.1
d) CE), tal y como se desprende ne-
cesariamente de la legislacion pro-
cesal civil. En tal sentido hay que
subrayar que de la legislacion espe-
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cial invocada se desprende que nada
impedia que, ante el anuncio de la
emision de la pelicula, el Ministerio
Fiscal, caso de considerar que podia
afectar a libre desarrollo de la per-
sonalidad del menor, hubiera inicia-
do, conforme al art. 249.1.2 LEC,
ante el 6rgano judicia competente
establecido en el art. 52.1.6 LEC,
un procedimiento ordinario para la
tutela de sus derechos fundamenta-
les, a hilo del cual hubiera solicita-
do la adopcion provisional de una
medida cautelar de suspension, que,
esta vez si, se habria adoptado con
las garantias previstas en la norma-
tiva procesal.

Ha de concluirse, por tanto, que la
medida de suspension de la emision,
por més que posible conforme a ci-
tado art. 9.2 de la Ley Orgéanica
1/1982, no se adopt6 con las garanti-
asy los procedimientos previstos por
laley habilitante para asegurar la co-
rrecta proteccion de todos los dere-
chos en juego, por lo que resulta le-
sivade lalibertad de informacién.

FALLO

Estimar |os recursos de amparo in-
terpuestos por Antena 3 de Televi-
sion, S.A. y Zeppelin Television,
S.A.U.y ensuvirtud:

PRIMERO.- Declarar que se ha
vulnerado el derecho fundamental de
las recurrentes a la libertad de infor-
macion (art. 20.1 d) CE).

SEGUNDO.- Restablecerlas en su
derecho y, atal fin, anular los Autos
de 3 de noviembre de 2003 y de 30
de diciembre de 2004 del Juzgado de
Primera Instancia nim. 6 de Sala-
mancay el Auto de 14 de julio de
2005 de la Audiencia Provincia de
Salamanca. Publiquese esta Sentencia
en el "Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a diecinueve de
julio de dos mil diez. Vicente Conde
Martin de Hijas, Presidente.- Elisa
Pérez Vera.- Eugeni Gay Montalvo.-
Ramodn Rodriguez Arribas.- Pascual
Sala Sanchez, Magistrados.

CIVIL

2010/102569

TSSala 18 Sentencia 26 mayo 2010. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

A computar desde |a consolidacion de las lesiones

Prescripcion de accion en reclama-
cion de indemnizacion por secuelas
en accidente de circulacion

El TS desestima €l rec. de casacién confirmando la sentencia impug-
nada que, al igual que la de primera instancia, acogio6 la excepcion de
prescripcion por lo que desestimd la demanda por la que €l actor solici-
taba una indemnizacién por las lesiones sufridas en € accidente de cir-
culacion frente al conductor del vehiculo causante de aquél, a su propie-
tario, y a la entidad que aseguraba su responsabilidad civil. La Sala
confirma que ha transcurrido el plazo de prescripcion de un afio, ya que
el mismo se debe empezar a computar desde que las lesiones o secuelas
se encuentran plenamente consolidadas, y en € propio informe médico
gue €l actor acompafiaba a la demanda se indicaba que éstas habian
guedado estabilizadas hacia mas de un afio, quedando sdlo pendiente la
extraccién del material de osteosintesis colocado en e fémur que tuvo
lugar en un momento posterior, pero que no se puede tener en cuenta a
efectos del computo del plazo de prescripcion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antece-
dentes.

1. Como consecuencia de las lesio-
nes sufridas en accidente de circula-
cion ocurrido el dia 15 de junio de
1999 e perjudicado demand6 al con-
ductor y a propietario del vehiculo
causante de aquel, y ala entidad que
aseguraba su responsabilidad civil,

en reclamacion de la correspondiente
indemnizacion. La demanda fue pre-
sentada el dia 10 de diciembre de
2002 y con ella se acompafiaba infor-
me médico de valoracion del dafio
corpora en € que seindicaba que las
lesiones en el fémur habian quedado
estabilizadas el dia 24 de febrero de
2000, momento en que el perjudica
do recibio autorizacion médica para
redlizar una vida normal, y también,
que en larevision efectuada €l dia 19

de octubre de 2000 se constaté que
solo quedaba pendiente la extraccion
del material de osteosintesis coloca
do en la referida extremidad, lo que
tuvo lugar el 15 de noviembre de
2001, siendo revisado € paciente por
Ultima vez € 22 de enero de 2002 y
dado de ata € 5 de febrero de 2002.

2. La aseguradora demandada se
defendi6 sosteniendo que la accion
se encontraba prescrita, a tener que
computarse el plazo anual desde la
fecha en que las lesiones y secuelas
se encontraban plenamente consoli-
dadas, 24 de febrero de 2000, sin que
entre esta fecha y la primera recla-
macioén a la demandada, efectuada
mediante fax el 14 de junio de 2002,
mediara acto que interrumpiese vali-
damente la prescripcion.

3. El Juzgado acoge la excepcién
de prescripcion y desestima la de-
manda en su integridad. Sobre la
base de que €l diainicia del plazo
de prescripcion ha de coincidir con
aguel en que las lesiones se estabili-
zaron, de la prueba extrae la conclu-
sion de que este hecho se produjo el
19 de octubre de 2000, pues en lare-
visién médica se aprecié que ya solo
restaba la retirada del material de os-
teosintesis.

4. La Audiencia Provincia de Bil-
bao desestima el recurso de apela-
cion interpuesto por el actor coinci-
diendo con el Juzgado en situar el
inicio del computo del plazo de pres-
cripcién en el momento en que se
produce la estabilizacion de las le-
siones, si bien, de la prueba practica-
day, en particular, del dictamen pe-
ricial aportado por la parte actora,
concluye que este hecho tuvo lugar
el 24 de febrero de 2000, cuando se
declararon consolidadas las fracturas
y se autorizo6 a paciente allevar una
vida normal, descartando asi la posi-
bilidad de retrasar el comienzo del
plazo de prescripcion hasta la inter-
vencién a la que hubo de someterse
el actor para que se le retirase € ma-
terial de osteosintesis colocado en su
fémur izquierdo, pues con anteriori-
dad a esta operacion el perjudicado
ya podia conocer el verdadero alcan-
ce y contenido de las lesiones y se-
cuelas derivadas del accidente.

5. Contra la anterior sentencia re-
curre en casacion la parte actora-ape-
lante, fundando el Unico motivo del
recurso en lainfraccion de los articu-
los 1968.2.° CC y 1969 del CCy de
la Jurisprudencia que los interpreta.

SEGUNDO.- Enunciacion del mo-
tivo primero.

El motivo primero y Unico se in-
troduce con lasiguiente férmula:

« Al amparo del art. 477.1 LEC se
denuncia la infraccion de los articu-
los 1968.2.° CC y 1969 CC, asi
como la de la Jurisprudencia de esa
Excma. Salaque los interpreta.

En sintesis, argumenta la parte re-
currente que si el plazo de prescrip-

cion de un afio para €l gercicio de
acciones de responsabilidad aquilia-
na ha de computarse desde el mo-
mento en que el perjudicado tiene
perfecto conocimiento del quebranto
sufrido, no resulta acertada la deci-
sién de la Audiencia Provincia de
fijar su inicio en el 24 de febrero de
2000, pues, en contra de lo afirmado
en la sentencia que se impugna, no
es cierto que en ese momento las le-
siones estuvieran estabilizadas, habi-
da cuenta que con posterioridad a
esa fecha fue necesario intervenirle
para extraer el material de osteosin-
tesis previamente colocado en su fé-
mur izquierdo, 1o que obliga a pos-
poner el comienzo del computo hasta
gue termino esta intervencion en la
medida que tanto la colocacion como
la extraccion del citado material for-
man parte del proceso curativo de las
lesiones.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- Diainicia del plazo
de prescripcion.

A) Lajurisprudencia declara cons-
tantemente (STS de 27 de mayo de
2009, RC num. 2933/2003) que la
determinacion del dies a quo (dia
inicial) para el computo del plazo de
prescripcion de las acciones es fun-
cién que corresponde en principio a
la Sala de instancia, y que su deci-
sion a respecto, estrechamente liga-
da ala apreciacion de los hechos, es
cuestion perteneciente al juicio facti-
co, no revisable en casacién, salvo
cuando se halla en juego la correcta
aplicacion e interpretacion de la nor-
mativay jurisprudencia aplicables.

Esta Sala tiene declarado que la
prescripcion de la accién para recla-
mar por secuelas se inicia con la de-
terminacion de su alcance o de los
defectos permanentes originados,
pues hasta que no se determina ese
alcance no puede reclamarse por
ellas (SSTS de 20 de mayo de 20009,
14 dejulio de 2008 y 13 de julio de
2003). El conocimiento del dafio su-
frido que ha de determinar el co-
mienzo del plazo de prescripcion lo
tiene el perjudicado a producirse el
dta, en la medida que en esta fecha
se declaran estabilizadas las lesiones
y se concretan las secuelas o, 1o que
esigual, se determina en toda su di-
mension e dafio persona y los con-
ceptos indemnizables (SSTS, de Ple-
no, de 17 de abril de 2007, RC nim.
2908/2001 y de 17 de abril de 2007,
RC niim. 2598/2002, asi como SSTS
de 7 de mayo de 2009, RC num.
220/2005; 9 de julio de 2008, RC
nam. 1927/2002; de 10 de julio
2008, RC nim. 1634/2002; de 10 de
julio de 2008, RC nim. 2541/2003;
de 23 de julio de 2008, RC ndm.
1793/2004; de 18 de septiembre de
2008, RC num. 838/2004 y de 30 de
octubre de 2008, RC num. 296/2004,
las cuales, a referirse ala distincion
entre sistema legal aplicable para la
determinacion del dafio y cuantifica-
cién econdmica del mismo refrendan
el criterio de que € dafio queda con-
cretado, como regla general, con el
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altamédica, y que esto obliga a valo-
rarlo con arreglo a las cuantias ac-
tualizadas vigentes para todo el afio
en que ésta se produjo).

B) En el caso de autos la sentencia
recurrida hace coincidir €l comienzo
del plazo de prescripcion con € mo-
mento de estabilizacion de las lesio-
nes, puesto que no se da la situacién
factica que, de concurrir, y segin la
doctrina invocada por la parte recu-
rrente, permitiria situar €l dia inicial
del computo més alla de la fecha de
sanidad (en concreto, en la fecha en
gue se le retir6 el material de osteo-
sintesis).

El dario persona cuyo resarcimien-
to se pretende en la demanda, com-
prensivo del periodo de incapacidad
y de las secuelas, qued6 determinado
en toda su extension el 24 de febrero
de 2000 (cuando, segun el informe
pericia de la parte actora, las fractu-
ras derivadas del accidente estaban
consolidadas y € paciente fue autori-
zado para realizar una vida normal)
por ser entonces cuando se agoto €l
tratamiento médico prescrito en aten-
cion al tipo de lesiones sufridas, y
guedaron concretadas las secuelas,
inclusive la consistente en que €l pa-
ciente fuera portador de material de
osteosintesis en e fémur izquierdo, la
cual, a no ser susceptible de cura-
cion o mejora mediante tratamiento
ulterior, permitia ya valorar en toda
su dimension con arreglo a sistema
legal de valoracion de los dafios per-
sonales incluido en el Anexo de la
Disposicion Adicional 8.2 de la Ley
30/95 de 8 de noviembre.

CUARTO- Desestimacion del re-
Curso y costas

No estimandose fundado €l recur-
so, procede su desestimacion con
imposicién de costas a la parte recu-
rrente, por aplicacion del articulo
398 LEC.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
€l pueblo espafiol.

FALLO

1. Se desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion procesal de D. Arturo, contra la
sentencia de 9 de mayo de 2005, dic-
tada en grado de apelacion por la
Seccién 3.2 de la Audiencia Provin-
cial de Bilbao, en el rollo nimero
498/04, dimanante del juicio ordina
rio nimero 1055/02, del Juzgado de
Primera Instancia n.°1 de Barakaldo,
cuyo falo dice literalmente:

»Que desestimando €l recurso de
apelacion interpuesto por la repre-
sentacion procesal de Arturo contra
la sentencia dictada por €l Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 1 de Barakaldo
en autos de procedimiento ordinario
1055/02 de fecha 22 de abril de
2004, debemos confirmar como con-
firmamos dicha resolucién con im-
posicion a la parte apelante de las
costas de esta alzada.»

2. No halugar a casar por los mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida que resulta confirmada con este
alcance.

3. Se imponen las costas de este
recurso alaparte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Roman Garcia Varela.
Francisco Marin Castan. José Antonio
Seijas Quintana. Encarnacion Roca
Trias. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.
Rubricado. Publicacion.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por €
EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol
Rios, Ponente que ha sido en € trami-
te de los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala Pri-
mera del Tribuna Supremo, en € dia
de hoy; de lo que como Secretario de
lamisma, certifico.

2010/113275

TS Sala 12 Sentencia 31 mayo 2010. Ponente:;
D. José Antonio Sdijas Quintana

En indemnizacion por accidente de
circulacion con incapacidad perma-
nente absoluta

Aplicacion del porcen-
taje de correccion por
lucro cesante no com-
pensado

El TS estima en parte € rec. de
casacion anulando la sentencia i+
pugnada en € Unico sentido de in-
crementar en la cantidad fijada la
indemnizacion a favor de los acto-
res-a consecuencia del accidente de
circulacion sufrido por € hijo quele
ocasionaron lesiones y secudlas que
le han comportado un grado de mi-
nusvalia del 65% calificada de inca-
pacidad permanente absoluta y que
le inhabilitan para la realizacion de
cualquier ocupacién o actividad-.
Entiende la Sala que concurren los
presupuestos necesarios para la
aplicacién de un porcentaje de co-
rreccion por el concepto de lucro
cesante no compensado, por 1o que
debe aplicarse un porcentaje de in-
cremento de un cincuenta por ciento
sobre el importe de la indemniza-
Cién basica concedida por las lesio-
nes permanentes, siendo dicha can-
tidad resultante compatible con la
concedida por factor de correccién
por perjuicios econémicos, confir-
mando la sentencia en |os restantes
pronunciamientos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como consecuencia
de un accidente de circulacion ocu-
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rrido el dia 16 de marzo de 1999,D.
Serafin sufrid lesiones y secuelas
gue le han comportado un grado de
minusvalia del 65% calificada de in-
capacidad permanente absoluta que
le inhabilitan para la realizacion de
cualquier ocupacion o actividad.

D2 Flor y D. Marino, actuando en
nombre propio y en € de su hijo, D.
Serafin, formulan recurso de casa-
cién disconformes con laindemniza-
cién concedida en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona

Los cuatro primeros motivos del
recurso de dirigen a combatir alguna
de las partidas indemnizatorias, to-
dos ellos @ amparo de la misma nor-
mativa: articulo 1, apartados 1°y 2°
de la Ley sobre Responsabilidad Ci-
vil y Seguro dela Circulacion de Ve-
hiculos a Motor, Decreto 632/1968,
de 21 de marzo, con las modificacio-
nes introducidas por la Ley 30/1885,
de 8 de noviembre, articulo 1902 del
Cadigo Civil y la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 29 de junio
de 2000.

El primero plantea la procedencia
de la indemnizacién por lucro cesan-
te de la madre del lesionado por te-
ner que abandonar su trabajo para
atender al cuidado de su hijo, me-
diante una excedencia laboral tem-
poral que le supuso la pérdida de su
categoria profesiona en el momento
de su reincorporacion; indemniza-
cion que fue concedida en la primera
instanciay negada en la segunda por
entender la Audiencia que dentro de
las indemnizaciones concedidas al
lesionado se incluye €l lucro cesante
del perjudicado y su madre.

Se desestima.

El articulo 1.2 de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor,
segun la redaccion dada por Ley
30/1995, establece que los dafios y
perjuicios causados a las personas
comprensivos del valor de la pérdida
sufriday de la ganancia que haya de-
jado de obtener se cuantificaran en
todo caso con arreglo a los criterios
y dentro de los limites indemnizato-
rios fijados en el Anexo de la Ley.
Ello supone que el sistema de res-
ponsabilidad civil por dafios causa-
dos en la circulacion de vehiculos a
motor establece la indemnizacion de
los dafios personales conforme a un
reglas tasadas de dafios, cuya validez
constitucional como norma regula-
dora de resarcimiento de darios cau-
sados en accidentes de tréfico fue
aceptada en la STC 181/2000, de 29
junio, con excepcion de la tabla V
del Anexo de la LRCSVM, referida
al factor de correccidn por perjuicios
econdmicos en incapacidades transi-
torias y no de forma absoluta o in-
condicionada, sino Unicamente con
el acance de admitir en e supuesto
de concurrencia de culpa relevante
por parte del agente la facultad de
probar perjuicios econémicos supe-
riores a los considerados en las ta-
blas.

En lo que aqui interesa, nada tiene
que ver esta sentenciani este sistema
con la pretension de que una persona
gena al lesionado por accidente de
circulacion tenga legitimacion para
instar y obtener la indemnizacion a
que se considera acreedora en su
condicion de perjudicada a margen
de su hijo por la atencion que debid
procurarle. El sistema no contempla
como perjudicados a personas cerca-
nas a la victima del accidente de cir-
culacién, como ha sefialado la sen-
tencia de esta Sala de 20 de abril de
2004, citando la del Tribunal Consti-
tucional de 15/2004 de 23 de febrero
de 2004, en atencion a lo dispuesto
en el punto 4 del Anexo, fuera del
supuesto de fallecimiento de la victi-
ma, en el que si puede ser considera-
da perjudicada lo que no sucede en
este caso.

SEGUNDO.- La respuesta a se-
gundo motivo es la misma desesti-
matoria que la del primero. Se recla-
man los perjuicios morales sufridos
por los padres de D. Serafin que
tampoco tienen encaje en e sistema
legal de baremacion vinculante y de
obligado cumplimiento, en el que se
configura como un simple factor de
correccion para los grandes invéli-
dos; situacion que no ha sido recono-
cidaa demandante.

LaTablalV regula los factores de
correccion aplicables a las indemni-
zaciones basicas por lesiones perma-
nentes y contempla como tal factor
corrector el perjuicio moral de fami-
liar tan s6lo en relacion con grandes
invalidos, esto es, de aquéllas perso-
nas afectadas con secuelas perma-
nentes que requieren la ayuda de
otras para realizar las actividades
mas esenciales de la vida diaria
como vestirse, desplazarse, comer o
analogas, situacion que no se da en
este caso en el que e que la victima
del accidente sufrié a resultas del
mismo secuelas determinantes de
una incapacidad permanente absolu-
ta. Tampoco en el caso del propio
perjudicado, que se establece, tam-
bién como factor de correccion, so-
bre la base de que una sola secuela
esté valorada en 75 puntos o los con-
currentes superasen los noventa, y
ninguna de estas dos circunstancias
se dan.

TERCERO.- En €l tercer motivo
seinsiste por la parte recurrente en la
procedencia de la indemnizacion
que, en cuantia de 467.189,95 euros
(punto 2.3 del informe del actuario),
fue solicitada en ambas instancias en
concepto de lucro cesante del perju-
dicado por pérdida de ingresos |abo-
rales hasta los 65 afios, con €l argu-
mento de que la decision denegatoria
de la Audiencia Provincia, fundada
en el caracter vinculante del baremo
y, por ende, en lainclusién de dicho
concepto indemnizatorio en las can-
tidades concedidas con arreglo a ba-
remo por otros conceptos, conculca
lo dispuesto en los articulos, 1, apar-
tados 1° y 2° de la LRCSCVM, se-
gun redaccién dada por la Ley 30/95
de 8 de noviembre, y 1902 CC, y va
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contra el criterio establecido en la
Jurisprudencia constitucional plas-
mada en la sentencia que cita (STC
de 29 de junio de 2000), sobre la ne-
cesidad de restituir en su integridad
el quebranto ocasionado por €l acci-
dente.

El mativo tiene un tratamiento ju-
ridico diferenciado de los dos ante-
riores y como tal debe ser estimado
con las consecuencias que mas ade-
lante se diran:

A) Indemnizacion del lucro cesan-
te por pérdida de ingresos de la victi-
ma en caso de incapacidad perma-
nente con arreglo a la doctrina de
esta Sala Primera en sentencia de 25
de marzo de 2003: compensacion
proporcional mediante la aplicacion
del factor de correccion por elemen-
tos correctores a que alude el Ultimo
inciso delaTablalV en relacion con
€l nimero 7 del apartado primero del
Anexo incluido en la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre.

La decisién de la Audiencia Pro-
vincial de rechazar que €l lucro ce-
sante pueda ser objeto de indemniza-
cion independiente de aguella que,
con arreglo a baremo, se concede a
perjudicado por los demas conceptos
indemnizatorios previstos legalmen-
te con relacién a los dafios que fue-
ron declarados probados (incapaci-
dad temporal y secuelas), coincide
con lo que ha sido la postura tradi-
cional dentro de la jurisprudencia
menor, que ha venido interpretando
el articulo 1.2 delaLRCSCVM en €l
sentido de que, por tener el baremo
carécter vinculante, la cuantificacion
de todos los dafios personales oca-
sionados a la victima, incluyendo la
pérdida sufrida (dafio emergente), la
ganancia dejada de percibir (lucro
cesante) y el dafio moral, debia ha-
cerse con arreglo a los criterios y
dentro de los limites indemnizatorios
fijados en el anexo de la citada Ley.

Sin embargo, el Pleno de esta
Sdla, en sentencia de 25 de marzo de
2010, aborda el tema de la posible
compensacion del lucro cesante sen-
tando una doctrina que no se compa-
dece con la que se plasma en la reso-
lucion impugnada, en la medida que
posibilita que el lucro cesante por
disminucion de ingresos de la victi-
ma en caso de incapacidad perma-
nente, aunque no sea susceptible con
arreglo a baremo de ser resarcido
integramente, si pueda, a menos, ser
compensado proporcionalmente
(mediante la aplicacion del factor de
correccion por elementos correcto-
res) por encima de lo que pueda re-
sultar de la aplicacion de los factores
de correccion por perjuicios econé-
micos y por incapacidad permanente
previstos en la Tabla 1V, cuando
concurran circunstancias que puedan
calificarse de excepcionales, sin ne-
cesidad, en este caso, de limitarlo a
los supuestos de prueba de la culpa
relevante por parte del conductor.

Se dijo, y se reitera, que €l régi-
men legal de responsabilidad civil

por dafios causados en la circulacién
distingue entre la determinacion del
dafio y su cuantificacion, lo que no
es obstaculo para que rija respecto
de ambas situaciones e principio de
reparacion integra del dafio causado,
de tal maneraque, en lo que serefie-
re a su cuantificacion, no basta estar,
como entiende la Audiencia, a tenor
literal del articulo 1.2 LRCSCVM
(criterio seguido por la sentencia re-
currida) sino que la comprension del
sistema exige ademas valorar que €
nimero 7 del apartado primero del
Anexo enumera las circunstancias
gue se deben tomar en considera-
cién, como factores de correccion de
la indemnizacion basica, para asegu-
rar la total indemnidad de los dafios
y perjuicios ocasionados, lucro ce-
sante incluido, criterios circunstan-
cias econémicas, incluidas las que
afecten a la capacidad de trabajo y
pérdida de ingresos de la victima,
circunstancias familiares y persona-
lesy laposible existencia de circuns-
tancias excepcionales que puedan
servir para la exacta valoracion del
dafio que no son en si mismos sufi-
cientes para admitir que puedan re-
sarcirse los dafios mas alléa de los li-
mites expresamente previstos en
ellas, pero que si gozan del valor de
reglas de principio interpretativas y
de cobertura de las lagunas existen-
tesen las Tablas.

Partiendo entonces de que €l prin-
cipio de reparacion integra del dafio
conlleva también la reparacion del
lucro cesante, la cuestion, en rela-
cion con el resarcimiento del que-
branto que supone para la victima la
imposibilidad de volver a trabagjar
para cualquier profesion cualificada
a resultas de haber sufrido lesiones
permanentes, es si el derecho del
perjudicado se satisface con los in-
crementos sobre la indemnizacién
bésica a percibir por tal concepto
gue resultan de los factores de co-
rreccion por perjuicios econémicos y
por incapacidad permanente para la
ocupacion o actividad habitual, pre-
vistos en la Tabla IV del baremo
(apartados primero y tercero, respec-
tivamente), o si, por el contrario,
cabe una compensacion mayor de
esa ganancia dejada de percibir -aun-
que no sea de forma integra si, al
menos, de manera proporcional-, re-
basando los limites que representan
dichos factores.

La sentencia se pronuncia favora-
blemente a ésta Ultima posibilidad
tras analizar la funcion de los dife-
rentes factores de correccion de la
indemnizacién bésica por lesiones
permanentes de la Tabla IV pues €
contemplado por perjuicios econd-
micos, aunque ciertamente esta orde-
nado ala reparacion del lucro cesan-
te- porque se fija en funcion del
nivel de ingresos de la victimay se
orienta a la reparacion de perjuicios
econdmicos- presenta una singulari-
dad (aplicacién de porcentajes de co-
rreccion sobre una cantidad cierta, la
indemnizacion bésica, pero gjena al
concepto de lucro cesante) que, aun-
gue facilita la prueba del lucro (se

basa en la presuncion, no exige que
se pruebe la pérdida de ingresos sino
solo la capacidad de ingresos de la
victima), posibilita que las cantida-
des resultantes no resulten propor-
cionales, dando lugar a notables in-
suficiencias que deben ser
corregidas, mientras que e factor de
correccion por incapacidad perma-
nente también resulta insuficiente
dado que su objeto principal es repa-
rar el dafio moral ligado a los impe-
dimentos derivados de cualesquiera
ocupaciones o actividades habitua-
les, sin que en él se comprendalare-
paracion del perjuicio patrimonial li-
gado a los impedimentos
permanentes de la actividad laboral.

Es por ello que, aln cuando no
esta justificado obviar el caracter
vinculante y la propia constituciona-
lidad del sistema -en todo lo no com-
prendido en €l apartado B) de la Ta-
bla V del Anexo-, la evidente
antinomia que existe entre el princi-
pio de resarcimiento integro de todos
los darios causados a las personas en
accidente de circulacion y la cuanti-
ficacion de la indemnizacion del lu-
cro cesante por disminucion de in-
gresos que resulta de la aplicacion de
los mencionados factores de correc-
cion, justifica e acudir, a la hora de
compensar més adecuadamente €l ci-
tado lucro cesante, a los “elementos
correctores” del apartado primero
del nimero 7 del Anexo, que han de
ser entendidos en sentido amplio a
fin de comprender también los fun-
dados en circunstancias excepciona-
les relacionadas con las personaes 'y
econdmicas de lavictima.

En todo caso, la aplicacion del fac-
tor corrector de la Tabla IV que per-
mite tener en cuenta los elementos
correctores del Anexo, primero 7,
exige lo siguiente,conforme a la sen-
tencia citada:

1) Que se haya probado debida-
mente |la existencia de un grave de-
sgjuste entre €l factor de correccion
por perjuicios econémicosy € lucro
cesante futuro realmente padecido.

2) Que este no resulte compensado
mediante la aplicacién de otros fac-
tores de correccion, teniendo en
cuenta, eventualmente, la proporcion
en que el factor de correccion por in-
capacidad permanente pueda consi-
derarse razonablemente que com-
prende una compensacion por la
disminucién de ingresos, ya que la
falta de vertebracion de la indemni-
zacion por este concepto de que ado-
lece la LRCSCVM no impide que
este se tenga en cuenta.

3) Que la determinacion del por-
centaje de aumento debe hacerse de
acuerdo con los principios del Siste-
ma y, por ende, acudiendo analdgi-
camente a la aplicacion proporcional
de los criterios fijados por las Tablas
para situaciones que puedan ser sus-
ceptibles de comparacién. De esto se
sigue que la correccion debe hacerse
en proporcion a grado de desgjuste
probado, con un limite maximo ad-

misible, que en este caso es el que
corresponde a un porcentaje del 75%
de incremento de la indemnizacion
basica, pues éste es €l porcentaje méa-
ximo que se fija en el factor de co-
rreccion por perjuicios econdmicos.

4) Que la aplicacion del factor de
correccién de la Tabla IV sobre ele-
mentos correctores para la compen-
sacion del lucro cesante ha de enten-
derse que es compatible con € factor
de correccion por perjuicios econé-
micos, en virtud de la regla general
sobre compatibilidad de los diversos
factores de correccion.

5) Que € porcentaje de incremen-
to de la indemnizacion basica debe
ser suficiente para que el lucro ce-
sante futuro quede compensado en
una proporcién razonable, teniendo
en cuenta que €l sistema no establece
su integra reparacion, ni ésta es exi-
gible constitucionalmente. En lafija
cién del porcentgje de incremento
debe tenerse en cuenta la suma con-
cedida aplicando el factor de correc-
cion por perjuicios econdmicos,
pues, siendo compatible, se proyecta
sobre la misma realidad econémica.

6) Que @ porcentaje de incremen-
to sobre la indemnizacién bésica por
incapacidad permanente no puede
ser aplicado sobre la indemnizacion
béasica concedida por incapacidad
temporal, puesto que el Sistema de
valoracion Unicamente permite la
aplicacion de un factor de correccion
por elementos correctores de aumen-
to cuando se trata de lesiones perma-
nentes a las que resulta aplicables la
TablalV.

B) Esta doctrina es de aplicacion
a caso examinado, en e que concu-
rren los mencionados presupuestos
para la aplicacién de un porcentaje
de correccion a amparo de la Tabla
IV por el concepto de lucro cesante
no compensado.

En efecto, €l informe actuarial que
e actor adjunta como documento 30
de la demanda acredita la existencia
de un grave desgjuste entre el factor
de correccion por perjuicios econé-
micos (10%) de aplicacién sobre la
indemnizacion bésica por lesiones
permanentes, y €l lucro cesante real-
mente padecido, que el informe cifra
globalmente en la suma de
610.519,93 euros. Por otra parte, te-
niendo en cuenta que la indemniza-
cién basica por lesiones permanentes
0 secuelas se fija en 133.238,60 eu-
ros, y que la suma concedida en con-
cepto de factor corrector por perjui-
cios econémicos es el 10% de la
citada cantidad, esto es, 13.323,86
euros, esta cifra solo compensaria
algo mas del 2% del total del lucro
cesante acreditado. Con relacion ala
compensacion de dicho lucro a tra-
vés de otros factores, especialmente
por €l factor de correccién por lain-
capacidad permanente absoluta, la
respuesta ha de ser negativa, pues la
sentencia recurrida fija en 89.669,59
euros la cantidad a satisfacer por di-
cho concepto, de manera que impu-
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tando el 50% de dicha cantidad al Iu-
cro cesante y le resto al resarcimien-
to del dafio no patrimonial, la pro-
porcidn en que resultaria resarcido el
lucro cesante por disminucién de in-
gresos de la victima no alcanzaria €l
8%.

Teniendo en cuenta estas propor-
cionesy la suma concedida como in-
demnizacion bésica por secuelas,
debe aplicarse ponderadamente
como factor de correccién por con-
currencia de la circunstancia excep-
cional de existencia de lucro cesante
no compensado un porcentaje de in-
cremento de un 50%, sobre la in-
demnizacidn bésica por lesiones per-
manentes (no es aplicable respecto a
la concedida por incapacidad tempo-
ral), lo que arroja la cantidad de
66.619,30 euros, siendo dicha suma
resultante compatible con la conce-
dida por factor de correccion por
perj uicios econoémicos.

CUARTO.- El cuarto motivo plan-
tea la procedencia de la indemniza-
cion por ayuda de tercera persona a
tiempo parcial. Se desestima. Tal in-
demnizacion esta reservada para
Grandes Invalidos situacién que,
afortunadamente, no se produce en
este caso en el que el perjudicado
presenta una disminucién por el con-
junto de sus lesiones del 65%.

QUINTO.- El motivo sexto se re-
fierealosintereses del articulo 20 de
la Ley de Contrato de Seguro y se
argumenta en contra de la jurispru-
dencia de esta Sala, expresada en la
sentencia de Pleno de 1 de marzo de
2007 lacual, en relacion a devengo
y cuantia de los intereses moratorios
previstos en el art. 20 LCS fija la
doctrina favorable a la aplicacion de
tramos y tipos diferenciados, sefia-
lando que “ durante los dos primeros
afios desde la produccion del sinies-
tro, la indemnizacién por mora con-
sistird en €l pago de un interés anual
igual al del interéslegal del dinero al
tipo vigente cada dia, que sera el co-
rrespondiente a esa anualidad incre-
mentado en un cincuenta por ciento.
A partir de esta fecha €l interés se
devengara de la misma forma, siem-
pre que supere el veinte por ciento,
con un tipo minimo del veinte por
ciento, si no lo supera, y sin modifi-
car por tanto los ya devengados dia-
riamente hasta dicho momento”.

SEXTO.- Al estimarse en parte el
recurso, no se hace especia declara-
cion en cuanto a las costas del recur-
s0, de conformidad con lo estableci-
do en los articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
€l pueblo espariol.

FALLO

Estimar en parte el recurso casa-
cién formulado por e Procurador D.
Isidro Marin Navarro, en la repre-
sentacion que acredita, contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-

vincial de Barcelona (Seccion Cuar-
ta), de fecha 25 de febrero de 2005,
la que casamos en €l Unico sentido
de incrementar en 66.619,30 euros la
indemnizacién a favor de los actores.
Se mantiene en todo lo demas; sin
hacer expresa imposicion de las cos-
tas del recurso.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y Rollo
de apelacién en su diaremitidos.

Asi por estanuestra sentencia, que se
insertard en la COLECCION LEGIS
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LATIVA paséndose a efecto las co-
pias necesarias, |0 pronunciamos, man-
damos y firmamos Juan Antonio Xiol
Rios.- Roman Garcia Vardla- Francis-
co Marin Castan.-José Antonio Seijas
Quintana. Encarnacion Roca Trias.-
Rafael Gimeno-Bayon Cobos Firmado
y Rubricado.- Publicacion.- Leiday
publicada fue la anterior sentencia por
d EXCMO. SR. D. José Antonio Sei-
jas Quintana, Ponente que hasdoen €
tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Plblica la Sda
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/113385

TSSala 3 Seccidn: 5, Sentencia 10 marzo 2010. Ponente: D. Rafadl Ferndndez Val-

verde

Legalidad del RD 1370/2006 por el
gue se aprueba el Plan Nacional de
Asignacion de derechos de emision de
gases efecto invernadero 2008-2012

El TSdesestima €l rec. contencioso-administrativo interpuesto contra
el RD 1370/2006 de 24 noviembre, por € que se aprueba €l Plan Nacio-
nal de Asignacion de derechos de emision de gases efecto invernadero
2008-2012, asi como contra los RD 1030/2007, de 20 julio y 1402/2007
de 29 octubre, por los que fue modificado el primero, al no apreciarse
discriminacion alguna en las tres normas impugnadas, como consecuen-
cia de diferente régimen de asignaciones que en el Plan se contiene para
€l sector eléctrico, de una parte, y el industrial, por otro, ya que la dife-
rencia de trato esta justificada en la norma impugnada, al fundamentar
tal decision de menor asignacion de derechos frente al sector industrial
en la menor exposicion del sector energético a la competencia interna-
cional, frente al sector industrial, en la mayor capacidad de dicho sector
energético para internalizar los costes, como consecuencia de la menor
asignacion, al poder trasladarlos al consumidor, y en la mayor capaci-
dad tecnolégica de sector energético para hacer frente a las medidas de
reduccion de emisiones. Tampoco hay una discriminacion injustificada a
favor de las instalaciones de cogeneracion frente al resto de instalacio-
nes de produccion de electricidad, ni tampoco entre las instalaciones
mixtas asociadas a centrales térmicas de ciclo combinado que funcionan
como cogeneradoras y, por otra parte, e resto de los cogeneradores,
considerandose justificado €l incremento del factor de emision que se
aplica a las centrales térmicas de ciclo combinado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se cuestiona, en con-
creto, en €l presente recurso conten-
cioso-administrativo la legalidad de
|os mencionados Reales Decretos:

a) Rea Decreto 1370/2006, de 24
de noviembre, por €l que se aprueba
el Plan Naciona de Asignacion de
derechos de emisién de gases efecto
invernadero 2008-2012.

b) Real Decreto 1030/2007, de 20
dejulio, por € que fue modificado el

anterior Real Decreto 1370/2006, de
24 de noviembre.

¢) Real Decreto 1402/2007, de 29
de octubre, por €l que, igualmente,
fue modificado el anterior Real De-
creto 1370/2006, de 24 de noviem-
bre. En sintesis, la impugnacién de
la entidad recurrente se dirige, segun
Se expresa, contra las discriminacio-
nes que sufre el sector de produccion
de energia eléctrica, en diversos as-
pectos, tal y como han puesto de ma-
nifiesto diversas empresas eléctricas
perjudicadas, asi como los dictame-

nes emitidos al respecto tanto por el
Consejo de Estado como por la
Unién Europea.

Pone de manifiesto la entidad re-
currente como en la Exposicion de
Motivos del primero de los Reales
Decretos impugnados, para proceder
a la distribucion de los derechos de
emision entre los diversos sectores
se hatenido en cuenta tanto la* capa-
cidad tecnolégica y el potencial de
reduccion de cada sector”, y, de otra
parte, “€ distinto grado de su expo-
sicién a la competencia internacio-
nal”. Y partiendo de ello considera
una gran discriminacion la asigna-
cion a los sectores industriales de
76,64 millones de derecho de emi-
sién en comparacién con los sectores
de generacion eléctrica, a los que
solo se les conceden 54,053 millones
de derecho de emision en funcion,
seglin se expresa, de “lamejor tecno-
logia disponible de cada tecnologia
de generacién corregida con un fac-
tor de gjuste que en realidad no se
explica’.

(Por “derecho de emisiéon” debe
entenderse “el derecho a emitir una
tonelada equivalente de dioxido de
carbono durante un periodo determi-
nado”, segun sefiadla e articulo 3 de
la Directiva 2003/87/CE del Parla-
mento Europeo y del Consgjo, de 13
de octubre de 2003, ala que ensegui-
da aludiremos; debiendo, a su vez,
considerarse como “tonelada equiva-
lente de di6xido de carbono”, en
concreto, “una tonelada métrica de
dioxido de carbono (CO2) o una
cantidad de cualquier otro gas de
efecto invernadero contemplado en
el anexo Il con un potencia equiva-
lente de calentamiento del planeta’).
Se justifica que en € sector eléctrico
se lleva a cabo dicha disminucion de
derechos de emisién por cuanto -se-
gln se expresa en € nim. 2 del Plan
Cuadro Resumen- “se ha mantenido
el criterio de trasladar los esfuerzos
adicionales de reduccion al sector
menos expuesto al comercio interna-
cional y con mayor capacidad de in-
ternalizar los costes’. En el apartado
4.A.a) del Plan seinsiste en que “se
ha mantenido el criterio ya empleado
en el PNA 2005-2007 de trasladar
los esfuerzos adicionales de reduc-
cién al sector menos expuesto al co-
mercio internacional y con mayor
capacidad para internalizar 1os cos-
tes, esto es €l sector de generacion
de electricidad de servicio publico”.

Tras exponer €l contenido del Dic-
tamen del Consgjo de Estado en la
elaboracion del primer Real Decreto
impugnado, en el que se expresa que
“mas allé del reparto de esfuerzos
entre el sector eléctrico y los restan-
tes, se echa en falta en e Plan una
exposicion general y sintética de los
mismos que, al margen de lareferen-
cia que habria de incorporarse al
apartado segundo (Resumen), debe-
ria explicarse en el primer epigrafe
del apartado 4. No se le oculta al
Consgjo de Estado que estos criterios
no son idénticos en todos los casos,
pero si que resultaria posible una re-
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ferencia, todo lo sintética y general
gue se quiera, a ellos. De esta mane-
ra, € Plan ganaria en transparenciay
claridad...”.

En su Dictamen, el Consgjo de Es-
tado toma en consideracion o puesto
de manifiesto en la Decisién de la
Comision Europea de 26 de febrero
de 2007 que, seglin se expresa, hare-
querido una mayor explicacion o
subsanacién y ala que no se ha dado
adecuada respuesta y cumplimiento.
La asignacion expresada al sector
eléctrico, para en € segundo de los
Reales Decretos impugnados fue ele-
vada a 54,420 Mt CO2/afio, para €l
periodo 2008/2012, insistiéndose,
igualmente, en el articulo Unico.1.
b) en la limitacién del volumen total
de derechos de emisién, en la volun-
tad de redlizar las asignaciones que
minimicen la posibilidad de incidir
negativamente en la competitividad
y en el empleo, motivo por el cual
“se ha mantenido €l criterio de tras-
ladar los esfuerzos adicionales de re-
duccién a sector menos expuesto al
comercio internacional y con mayor
capacidad para internalizar costes’.
En los antecedentes de la demanda,
sin embargo, no se hace referencia
alguna al contenido del tercero de
los Reales Decretos, como no fuera
larelativa ala ausencia de Dictamen
previo del Consgjo de Estado.

Por lo que hace referencia a las
fundamentaciones juridicas que se
efectlian en relacion con cada uno de
los Reales Decretos impugnados, se
expone por laentidad recurrente:

I.- Tras tal exposicion factica ge-
neral, la recurrente plantea, en rela-
cioén con el primero de los Reales
Decretos impugnados (1370/2006,
de 24 de noviembre), los concretos
motivos juridicos de impugnacién
del citado Real Decreto, situandose
los mismos, en sintesis, en la vulne-
racion del principio de igualdad, de-
bido ala discriminacion injustificada
gue se produce en la asignacion de
derechos de emision, tanto entre sec-
tores como entre instalaciones, citan-
dose, en concreto, €l Anexo 1, nu-
meral 5, del Directiva 2003/1987
ICE, € articulo 17 de la Ley 1/2005,
de 9 de marzo, asi como concreta ju-
risprudencia de la Sala. De forma
mas especifica, se exponen hasta
cinco discriminaciones concretas:

A) La discriminacion que se con-
tiene entre el sector eléctrico y el
sector industrial, admitiday aceptada
por el legislador, pero que la recu-
rrente considera absolutamente in-
justificada, a no considerar ciertos
los dos argumentos que para tal pre-
tendida justificacion utiliza: En rela-
cion con la capacidad de internalizar
los costes por parte del sector eléctri-
€O, que se considera como Unica, la
recurrente expone que la reduccion,
en relacion con el Plan de Asigna-
ciones de 2005/2007, ha sido de
16%, habiendo recaido toda en el
sector eléctrico, por lo que no resulta
equitativa en relacion con los secto-
res industriales; la recurrente recha-

za, sin embargo, las razones para
sostener tal discriminacion: € tratar-
se de un sector de mayor potencial
de reduccion, €l estar menos expues-
to al comercio internacional, y el
contar con mayor capacidad para in-
ternalizar los costes. Por €l contrario,
se expone, que se trata, €l eléctrico,
del sector a que se le atribuye toda
la reduccién de asignaciones en rela-
cién con el periodo 2005/2007; y
ello, sin analizarse las caracteristicas
de los mercados de otras industrias
para determinar las condiciones de
absorcién del déficit de derechos; vy,
por otra parte, sin llevar a cabo un
analisis comparativo de los efectos
de una asignacion alternativa del dé-
ficit de derechos de emision en rela-
cién con otros sectores de los regula-
dos en la Directiva europea.

Por todo ello, considera vulnera-
dos los preceptos citados (nimero 5
del Anexo Ill de la Directiva
2003/1987 /CE, por la que se esta-
blece un régimen para el comercio
de los derechos de emision de gases
de efecto invernadero, asi como el
articulo 17 de laLey 1/2005, de 9 de
marzo, por la que se regula el régi-
men del comercio de derechos de
emisién de gases de efecto inverna-
dero) negando la capacidad de inter-
nalizar costes a multiplicarse, por
ello, € precio de laelectricidad.

B) En segundo lugar se platea una
discriminacion injustificada, a favor
de las instalaciones de cogeneracion
frente al resto de instalaciones de
produccioén de electricidad; esto es,
de las instalaciones de cogeneracion
eléctrica en base a la combustion de
hidrocarburos -que de acuerdo con €
Plan de Asignacion impugnado reci-
birén derechos por latotalidad de sus
emisiones previstas- frente a las res-
tantes, que, por ello, veran disminui-
da su rentabilidad por dichos costes,
cuando ambas compiten en el mismo
mercado; siendo, todo ello, debido a
gue en el Plan impugnado se inclu-
yen entre las cogeneradoras alasins-
talaciones mixtas, asignandoseles a
todas un porcentaje que resulta mas
beneficioso, instalaciones que no se
incluian en el anterior Plan.

C) En tercer lugar se plantea una
discriminacion injustificada en el
Plan de Asignaciones de 2008/2012
a favor de la reserva de derechos de
nuevos entrantes para el sector in-
dustrial; esto es, en este sector indus-
trial la reserva para nuevos entrantes
ha sido doblemente contabilizada,
pues junto a la asignacion sectorial,
ya examinada, en €l citado sector se
produce una reserva para los nuevos
entrantes, con lo que en dicho sector
se produce una sobreasignacion de
derechos de emision, contrario al
Criterio | del Anexo Il de la citada
Directiva 2003/1987/CE.

D) En cuarto lugar se expone otra
discriminacién diferente, cual es la
existente entre |las instalaciones mix-
tas asociadas a centrales térmicas de
ciclo combinado que funcionan
como cogeneradoras y, por otra par-

te, el resto de los cogeneradores; esto
es, mientras estas, por utilizar la tec-
nologia de cogeneracion reciben el
100% de los derechos suficientes
para cubrir su emisiones por ser con-
siderada una tecnologia mas €ficien-
te, debido a sus ventgjas de ahorro
energético, econémico y de disminu-
cion de emisiones, e resto delasins
talaciones -que funcionan como co-
generaciones- deberian recibir el
mismo tratamiento, pues cuentan con
las mismas caracteristicas definidas
en € apartado 4.A.b. Es €l caso -se
cita- de la planta del Campo de Gi-
braltar de San Roque (Cédiz), cuya
metodologia de asignacién deberia
ser la misma que la que se utiliza en
la cogeneracion, consistente en asig-
narle e 100% de los derechos a cu-
brir. Sefiala la entidad recurrente que
no existe justificacion técnica, juridi-
ca 0 econdmica que motive la distin-
cion respecto del resto de las instala
ciones de cogeneracion.

E) Por dltimo, y en quinto lugar,
también se considera injustificado €l
incremento del factor de emision que
se aplica a las centrales térmicas de
ciclo combinado, que ha implicado
un cambio de criterio de la Adminis-
tracion frente ala version inicial del
Real Decreto, con anterioridad a tr&
mite de informacion publica, y €llo,
sin haberse justificado debidamente
dicho incremento. En concreto, fren-
te a un factor de emision inicial de
0,34 tCO2/MWh se estable, en lare-
daccion definitiva, un factor de emi-
sion de 0,365 tCO2/MWh, que es
muy superior a la media de las emi-
siones verificadas en las instalacio-
nes en e afio 2005, y que resulta in-
coherente con la exigencia de la
Directiva.

I1.- En relacion con el segundo de
los Reales Decretos impugnados
(1030/2007, de 20 de julio), dictado
para modificar al anterior
1370/2006, de 24 de noviembre, y
con el objeto de adaptarse a la Deci-
sion de la Comision Europea de 26
de febrero de 2007, la recurrente in-
siste en los mismos defectos e irre-
gularidades, afnadiéndose, que se
produce una reduccion de asignacio-
nes que recae solo en el sector eléc-
trico, y, por otra parte, que la cifra
que sirve de referencia de la totali-
dad de emisiones de 2005 (182,9 Mt)
y que sirve de base para calcular €l
limite global de CERsy ERUs a uti-
lizar no se corresponde con la reali-
dad, contradiciéndose el contenido
de la Decision de referencia al no
producirse la aplicacién del principio
de suplementariedad para € céaculo
delos citados.

I11.- Por dltimo, y en relacion con
el Real Decreto 1402/2007, de 29 de
octubre, por € que, igualmente, fue
modificado el anterior Real Decreto
1370/2006, de 24 de noviembre, ex-
pone la recurrente que el mismo se
reitera con toda claridad €l criterio
yaimpugnado del primero de los Rea-
les Decretos, esto es, trasladar |os es-
fuerzos adicionales de reduccién al
sector menos expuesto al comercio

internacional y con mayor capacidad
de internalizar costes, cual es €l sec-
tor eléctrico en €l que se sitla la re-
currente.

SEGUNDO.- Constituyen prece-
dentes de los Reales Decretos aqui
impugnados y, por otra parte, norma-
tiva de aplicacion a supuesto de au-
tos la que a continuacion resefiamos:

A) El Real Decreto Ley 5/2004, 27
de agosto, por € que seregula € ré-
gimen de comercio de derechos de
emision de gases de efecto inverna-
dero.

B) Con posterioridad, y tras la
convalidacion del Real Decreto Ley,
se aprobaria la Ley 1/2005, de 9 de
marzo, por la que se regula € régi-
men de concesion de derechos de
emision de gases de efecto inverna-
dero, publicada en e BOE nim. 59,
de 10 de marzo de 2005.

C) Esta Ley, a su vez, seria modi-
ficada por el Real Decreto Ley
5/2005, de 11 de marzo, sobre Re-
formas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la
contratacion publica, dictado, por su
parte, como consecuencia de la apro-
bacion de dos decisiones comunita-
rias: la (1) Decisién de la Comision
Europea de 27 de diciembre de 2004,
relativa al Plan Naciona de Asigna-
cién de derechos de emision presen-
tado por Espafiay € (2) Reglamento
(CE) nim. 2216/2004 de la Comi-
sion, de 21 de diciembre de 2004, re-
lativo a un régimen normalizado y
garantizado de registros de confor-
midad con la Directiva 2003/87/CE
del Parlamento y del Consgjo y la
Decision 280/2004/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consgjo). (Di-
chas normas internas espafiolas
congtituyen latransposicién de la Di-
rectiva 2003/87/CE del Parlamento
Europeo y del Consgjo, de 13 de oc-
tubre de 2003, por la que se estable-
ce un régimen para €l comercio de
derechos de emision de gases de
efecto invernadero en la Comunidad
y se modificala Directiva 96/61 /CE
del Consgjo, de 24 de septiembre de
1996.

La citada Directiva establecio,
pues el sistema comunitario para €l
comercio de los derechos de emi-
sién, que comenzé e 1 de enero de
2005, por un periodo inicial de tres
afos (2005/2007), denominado “pri-
mer periodo de asignacion”, anterior,
incluso a los compromisos luego ad-
quiridos de conformidad con € Pro-
tocolo de Kioto. A esta seguiria una
segunda fase (2008/2012) o “segun-
do periodo de asignacién”, que se
corresponde, como veremos, con €l
primer periodo de compromisos pre-
visto en el articulo 11 de la Directi-
va. Esta transposicién espariola de la
citada Directiva, llevada a cabo por
las normas internas de referencia fue
tardia, por cuanto el articulo 31 de la
Directiva - “Incorporacion al Dere-
cho interno”- sefialaba que “Los Es-
tados miembros pondran en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias
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y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo dispuesto en la
presente Directiva a mas tardar €l 31
de diciembre de 2003". Por su parte,
la citada Directiva 2003/87/CE ha
sido modificada por las Directivas
(1) 101/2004/CE del Parlamento y
del Consgjo, de 27 de octubre, por la
gque se modifica Directiva
2003/87/CE, de 13 de octubre, que
establece un régimen para el comer-
cio de derechos de emision de gases
de efecto invernadero en la Comuni-
dad con respecto a los mecanismos
de proyectos del Protocolo de Kioto;
asi como (2) 1/2008, del Parlamento
y del Consgjo, de 15 de enero, sobre
Prevencion y control integrado de la
contaminacién).

D) Consecuencia de las anteriores
normas esparolas de transposicion
serian tanto el Real Decreto
1866/2004, de 6 de septiembre, por
el que se aprueba el Plan Nacional
de Asignacion (PNA) de derechos de
emisién 2005/2007, y € Rea Decre-
to 60/2005, de 21 de enero, por €l
gue se modifica el anterior; norma
que venia obligada por o establecido
en ¢l articulo 9 delaDirectivay 14y
siguientes del Real Decreto Ley
5/2004. (En concreto, el citado arti-
culo 9 sefialaba que “Para cada peri-
odo contemplado en los apartados 1
y 2 del articulo 11, cada Estado
Miembro elaborara un PNA que de-
terminard la cantidad total de dere-
chos de emision que prevé asignar
durante dicho periodo y €l procedi-
miento de asignacion.

El Plan se basara en criterios obje-
tivos y transparentes, incluidos los
enumerados en €l anexo 111, teniendo
debidamente en cuenta las observa-
ciones del publico”. Este primer
PNA -anterior al que ahora nos ocu-
pa- establecié una asignacion gratui-
tade 172,31 millones de derechos en
promedio anual para |los sectores
afectados, asi como una metodologia
de asignacion individual en €l nivel
de instalaciones; esto es, de confor-
midad con la Directiva, los articulos
14y siguientes del Real Decreto Ley
5/2004 regularon en nuestro pais €l
PNA, estableciendo en € articulo 17
los criterios de asignacion, difiriendo
al citado Plan el establecimiento de
la metodologia de asignacion indivi-
dual, respetando dos criterios: que
no se generen diferencias injustifica-
das entre sectores de actividad ni
instalaciones -articulos 87 y 88 del
Tratado de la CE-, y que exista cohe-
rencia entre con las posibilidades
técnicas y econdmicas de reduccion
de cada sector). E) A su vez, unay
otra normativa -comunitaria e inter-
na espafiola- traen causa del Protoco-
lo deKioto.

Efectivamente, en el BOE de 8 de
febrero de 2005 (nim. 33) se publicd
el Instrumento de Ratificacion, de 10
de mayo de 2002, del Protocolo de
Kioto a Convenio Marco de las Na-
ciones Unidas sobre el Cambio Cli-
maético, hecho en Kioto e 11 de di-
ciembre de 1997, en € marco, a su
vez, del Programa de las Naciones

Unidas para el Medio Ambiente,
aprobado en Nueva York el 9 de
mayo de 1992. El objetivo de la cita-
da Convencién es lograr “la estabili-
zacion de las concentraciones de ga-
ses efecto invernadero en la
atmosfera a un nivel que impida in-
terferencias antropégenas peligrosas
en el sistema climético”. (Se definen
en € citado Convenio Marco los de-
nominados Gases Efecto Invernade-
ro -GEI- como “aguellos componen-
tes gaseosos de la atmoésfera, tanto
naturales como antropogénicos, que
absorben y remiten radiacion infra-
rrojd’). Una ratificacion similar, en
relacion con el mismo Protocolo, ha
bia sido Ilevada a cabo con anteriori-
dad, por parte de la Unién Europea,
mediante la aprobacién de la Deci-
sién del Consgjo 2002/358/ CE, de
25 de abril de 2002, relativa a la
aprobacién, en nombre de la Comu-
nidad Europea, del Protocolo de
Kioto de la Convencion Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climético y al cumplimiento
conjunto de los compromisos contra-
idos con arreglo a mismo. En con-
creto, en dicho ambito europeo, fue
el Sexto Programa de Accioén Comu-
nitario en materia de Medio Ambien-
te -establecido mediante la Decision
1600/2002/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consgjo- €l que define €
cambio climético como una priori-
dad de accién y contempla el esta-
blecimiento de un régimen comuni-
tario de comercio de derechos de
emision para 2005.

Este Programa reconoce que la
Comunidad se ha comprometido a
conseguir una reduccién del 8% de
las emisiones de gases de efecto in-
vernadero para el periodo compren-
dido entre 2008 y 2012, respecto a
los niveles de 1990 y que a més lar-
go plazo las emisiones mundiales de
estos gases tendran que disminuir
aproximadamente un 70% respecto a
los niveles de 1990.

En sintesis, con la finalidad “de
promover el desarrollo sostenible”,
las Partes (los Estados firmantes del
Protocolo) incluidas en el Anexo |
del mismo Protocolo de Kioto, acep-
tan e cumplimiento de una serie de
compromisos cuantificados de limi-
tacion y reduccion de emisiones, de
conformidad con lo que se establece
en el articulo 3° del Protocolo: Las
Partesincluidas en € Anexo |, en re-
lacién con sus emisiones antropdge-
nas agregadas, se comprometen “a
reducir €l total de sus emisiones de
es0s gases a un nivel inferior en no
menos de 5% al de 1990 en €l perio-
do de compromiso comprendido en-
tre el afio 2008 y e 2012”. (En con-
creto |los seis gases sometidos a
control son:

El diéxido de carbono, CO2; el
metano, CH4 y éxido nitroso, N40O;
los hidrofluocarbonos, HFC; los per-
fluocarbonos, TFC; y € exafluoruro
de azufre, SF6; Espafia tiene un
compromiso cuantificado de limita-
cién de emisiones, acordado de con-
formidad con € apartado 1 del arti-
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culo 4 del Protocolo de Kioto, de no
sobrepasar en mas de un 15% sus
emisiones de los siguientes GEI en
€l periodo 2008-2012, en compara-
cion con los niveles de 1990 en €l
caso del CO2, CH4y N20, y niveles
de 1995 en el caso de HFCs, PFCsy
SF6. Por su parte la Comunidad Eu-
ropea en su conjunto tiene un com-
promiso cuantificado de reduccion
de emisiones de un 8% para los ga-
ses referenciados y periodo citado,
seguin lo establecido en el anexo B
del Protocolo de Kioto).

F) En tal situacion, pues, serian
aprobados los tres Reales Decretos
gue ahora nos ocupan:

a) Real Decreto 1370/2006, de 24
de noviembre, por el que se aprueba
el Plan Nacional de Asignacion de
derechos de emision de gases efecto
invernadero 2008-2012.

b) Real Decreto 1030/2007, de 20
dejulio, por e que fue modificado el
anterior Real Decreto 1370/2006, de
24 de noviembre.

¢) Real Decreto 1402/2007, de 29
de octubre, por e | que, iguamente,
fue modificado el anterior Real De-
creto 1370/2006, de 24 de noviem-
bre. (Aungue no se impugna, por ra-
zones temporales, debemos citar la
Orden PRE/2827/2009, de 19 de oc-
tubre, por la que se modifican las
cuantias de las asignaciones sectoria-
les establecidas en el Plan Nacional
de Asignacion de derechos de Emi-
sion de Gases de Efecto Invernadero,
2008-2012, aprobado por el Real
Decreto 1370/2006, de 24 de no-
viembre). Se tratan, pues, de las nor-
mas que aprobaron € segundo PNA
de Derechos de Emisién de GEI; se-
gundo consecuencia de régimen co-
munitaria y primero que se aplica
coincidiendo con € compromiso del
Protocolo de Kioto. Como se dice en
el Preambulo del Real Decreto
1370/2006, €l presente PNA “hace
frente a un dificil equilibrio: por un
lado, debe hacer posible el cumpli-
miento del compromiso cuantificado
de limitacion del crecimiento de las
emisiones de gases de efecto inver-
nadero establecido en el Protocolo
de Kioto, con arreglo a cual las emi-
siones promedio en el periodo 2008-
2012 no pueden superar en més del
15% las emisiones del afio base; por
otro lado, las decisiones implicitas
en el PNA deben preservar la com-
petitividad y €l empleo de la econo-
mia espafiola asi como la estabilidad
del presupuesto publico”. ElI ambito
del PNA impugnado abarca un total
de 152,673 millones de toneladas de
derechos de emisién anuales, lo cua
supone un recorte del 16% respecto
del PNA 2005-2007 y de 19,6% res-
pecto a las emisiones del afio 2005
(que ascendieron a 189,850 Mt).

TERCERO.- Nos corresponde, en
primer lugar, visto e planteamiento
efectuado por la entidad recurrente,
el examen de la discriminacion que
la entidad recurrente imputa a los
tres Reales Decretos como conse-

cuencia de diferente régimen de
asignaciones que en el PNA se con-
tiene para e sector eléctrico, de una
parte, y € industrial, por otro. Pues
bien, ya en el PreAmbulo del Real
Decreto se marcan las pautas del di-
ferente tratamiento recibido por am-
bos sectores, sefialandose al respecto
gue “En cuanto a la asignacién sec-
torial, en la distribucion de los dere-
chos entre los distintos sectores se ha
tenido en cuenta tanto la capacidad
tecnologica y €l potencial de reduc-
cién de cada sector como € distinto
grado de exposicion a la competen-
cia internacional. Asi, en la asigna-
cién a los sectores industriales se
parte de la intensidad de emisiones
por unidad de producto en 2005, in-
troduciendo un esfuerzo adicional de
mejora de eficiencia, lo que se tradu-
ce en una asignacion anual de 73,64
millones de derechos de emisiéon. En
relacion con el sector de generacion
eléctrica se toma como referencia el
factor de emision de la mejor tecno-
logia disponible de cada tecnologia
de generacion, corregida con un fac-
tor de gjuste.

Este criterio conduce a una asigna-
cion de 54,053 millones de derechos
de emision en media anual; cifra
sensiblemente inferior a la asignada
en e periodo 2005-2007, a las emi-
siones proyectadas para el periodo e,
incluso, a las emisiones reales del
sector en e afio base”. Por su parte,
en el Cuadro resumen de los princi-
pios basicos del Plan Nacional de
asignacion 2008-2012 se sefiala que
“El escenario basico de asignacion
distingue entre el sector de genera-
cion eléctrica y los sectores indus-
triales, reconociendo que ambos blo-
gues no son comparables en cuanto a
potencia de reduccion y exposicién
ala competenciainternacional”.

En el mismo Cuadro y en relacion
con el sector eléctrico se sefida que
“Se asignan al sector eléctrico 54,05
Mt CO2/afio en 2008-2012. Dada la
limitacion del volumen total de dere-
chos, y la voluntad de realizar una
asignacion que minimice la posibili-
dad de incidir negativamente en la
competitividad y el empleo, se ha
mantenido e criterio de trasladar 1os
esfuerzos adicionales de reduccion a
sector menos expuesto al comercio
internacional y con mayor capacidad
para internalizar los costes’. Por su
parte, para el sector industrial se se-
flala que “Se asignan 73,64 Mt
CO2/afio en 2008-2012 para los sec-
toresindustriales.

La asignacion se ha determinado
aplicando un factor de intensidad de
emisiones por unidad de produccién.
Se consideran para el célculo las
emisiones verificadas en e afio 2005
y las cifras de produccion para ese
gercicio. Este factor se ha ajustado
teniendo en cuenta el potencial de
reduccion de emisiones de cada sec-
tor industrial. El factor de intensidad
gjustado se ha aplicado a la produc-
cion de cada sector industria previs-
ta para €l periodo 2008-2012". Pues
bien, esta discriminacion intersecto-
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rial (eléctrico e industrial) ha de ser
rechazada.

A) La discriminacién que se con-
tiene entre el sector eléctrico y el
sector industrial, admitiday aceptada
por el legislador, pero que la recu-
rrente considera absolutamente in-
justificada, a no considerar ciertos
los dos argumentos que para tal pre-
tendida justificacion utiliza: En rela-
cién con la capacidad de internalizar
los costes por parte del sector eléctri-
o, que se considera como Unica, la
recurrente expone que la reduccion,
en relacion con el Plan de Asigna-
ciones de 2005/2007, ha sido de
16%, habiendo recaido toda en el
sector eléctrico, por 1o que no resulta
equitativa en relacion con los secto-
res industriales; la recurrente recha
za, sin embargo, las razones para
sostener tal discriminacion: € tratar-
se de un sector de mayor potencial
de reduccion, el estar menos expues-
to al comercio internacional, y el
contar con mayor capacidad para in-
ternalizar los costes.

Por el contrario, se expone, que se
trata, el eléctrico, del sector a que se
le atribuye toda la reduccion de asig-
naciones en relacion con el periodo
2005/2007; y €llo, sin andlizarse las
caracteristicas de los mercados de
otras industrias para determinar las
condiciones de absorcién del déficit
de derechos; y, por otra parte, sin lle-
var a cabo un andlisis comparativo
de los efectos de una asignacion al-
ternativa del déficit de derechos de
emision en relacion con otros secto-
res de los regulados en la Directiva
europea.

Por todo €llo, considera vulnera-
dos los preceptos citados (nimero 5
del Anexo IlIl de la Directiva
2003/1987/CE, por la que se estable-
ce un régimen para el comercio de
los derechos de emision de gases de
efecto invernadero, asi como € arti-
culo 17 de la Ley 1/2005, de 9 de
marzo, por la que se regula e régi-
men del comercio de derechos de
emision de gases de efecto inverna-
dero) negando la capacidad de inter-
nalizar costes al multiplicarse, por
elo, e precio de la eectricidad. No
resulta necesario que reproduzcamos
ni la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la vulneracién
del principio de igualdad, ni la del
Tribunal de Justicia de la Uni6n Eu-
ropea en € que la recurrente insiste,
sobre todo tras la STJUE de 16 de
diciembre de 2008 en la que se re-
suelve la cuestion prejudicial C-
127/2007, planteada por e Consejo
de Estado de Francia. Iguamente se
trae a colacion el Dictamen del Con-
sejo de Estado espariol en relacién
con el Real Decreto impugnado.

En todo caso, simplemente recor-
daremos que la citada vulneracién se
produce cuando por la ley, 0 en su
aplicacion, se dan tratamientos dis-
tintos a situaciones idénticas, por lo
gue nada impide, en principio, en €l
caso que nos ocupa, que se produz-
can tratamientos o asignaciones dis-

tintas en funcién de su pertenencia a
distintos sectores sometidos a este
régimen. Desde tal perspectiva la
pretension anulatoria basada en la
discriminacion con el sector indus-
trial debe de ser rechazada. Ni la ju-
risprudencia constitucional o comu-
nitaria que se nos cita, ni el
Dictamen del Consejo de Estado
conducen a la pretendida discrimina-
cion sectorial.

La decision adoptada en el Real
Decreto impugnado aparece clara-
mente justificada, como hemos tras-
crito, y, obviamente, tal justificacion
y tal decision conllevan un evidente
componente politico econémico y
ambiental -al cual no tenemos acceso
en esta sede jurisdiccional- y un
complejo componente técnico.
Como sabemos -y se hareiterado- €l
Real Decreto fundamenta tal deci-
sion de menor asignacion de dere-
chos frente a sector industrial en (1)
la menor exposicion del sector ener-
gético a la competencia internacio-
nal, frente a sector industrial, en (2)
la mayor capacidad de dicho sector
energético para internalizar los cos-
tes, como consecuencia de la menor
asignacion, al poder trasladarlos al
consumidor, y en (3) la mayor capa-
cidad tecnoldgica de sector energéti-
o para hacer frente alas medidas de
reduccion de emisiones. Evidente es
esta capacidad del sector energético
para proceder a la reduccién de emi-
siones, tal y como pone de manifies-
to la espectacular derivacion del sec-
tor hacia el mas especifico, dentro
del mismo, de las energias renova-
bles, con gastos de repercusién in-
mediata en el consumo.

Si bien se observa, este caracter
politico de la decision adoptada es
compartida por el Consgjo de Esta-
do, que expresamente sefiala en su
Dictamen: “ Sin perjuicio de la consi-
deracion que merezca desde el punto
de vista de politica econémica esta
decision...”, insistiendo, no obstante,
en que lo que resulta imprescindible
al adoptarse la misma -" desde la exi-
gencia de claridad y transparencia
gue se impone a los Planes’- es que
“los motivos que justifican la misma
sean claramente puestos de manifies-
to en el propio Plan”. Pues bien, €l
Real Decreto -con rotundidad- sefia-
la los motivos que hemos expuesto
para justificar el trato discriminato-
rio, que se impugna, para el sector
eléctrico, y, sin embargo, pese a las
criticas que se realizan por la recu-
rrente, no se ha acreditado que otros
sectores -como los del cemento o los
del refino- tengan tanta capacidad de
internalizacion de cotes como €l sec-
tor eléctrico.

Como ha expuesto el Tribunal
Constitucional (STC 90/1989, de 11
de mayo), “d articulo 14 CE prohi-
be, por una parte, que se dé” un tra-
tamiento desigual tanto en las previ-
siones normativas, como en su
aplicacion concreta, por un poder
publico, a quienes se encuentren en
situaciones esencialmente similares,
Yy, por otra, que si se introducen ele-

mentos de diferenciacién para justi-
ficar tratamientos distintos, esos ele-
mentos han de ser razonables y no
congtituir una excusa o pretexto para
producir, de hecho, un tratamiento
arbitrariamente desigual, y, por tan-
to, discriminatorio”. El ambito, pues,
del principio de igualdad proclama-
do por el articulo 14 CE admite dos
vertientes: Unareferida alaigualdad
ante la ley, que impide a legislador
establecer, entre situaciones seme-
jantes, diferencias de tratamiento;
vertiente que reviste un caracter ma-
terial (STC 78/1984, de 9 de junio;
107/1986, de 24 de julio; y
125/1986, de 22 de octubre) y que
comporta la interdiccion de las leyes
en las que se establezca una diferen-
ciacion sin justificar. Y, otra vertien-
te, referidaalaigualdad en la aplica-
cion de la ley, que tiene un carécter
formal y que persigue que no se rea-
licen pronunciamientos arbitrarios y
que se interprete la ley de forma
igual para todos; principio de igual-
dad en la aplicacion de laley que no
solo es exigible a los érganos juris-
diccionales (siempre que exista iden-
tidad de 6rgano jurisdiccional: STC
126/1988, de 24 junio; 161/1989, de
16 de octubre; 1/1990, de 15 de ene-
ro), sino también a los administrati-
VoS, pues, también estos, al resolver,
aplican la ley (STC 49/1982, de 14
de julio, y STS 20 de noviembre de
1985).

Por lo que hace referencia ala ci-
tada segunda de las vertientes del
principio de igualdad (“igualdad en
la aplicacion de la ley”), tanto la ju-
risprudencia del Tribuna Supremo
como la del Constitucional han pre-
cisado perfectamente sus caracteris-
ticas y delimitacion, sefialando al
efecto que el mismo encierray pres-
ta contenido a una prohibicién o dis-
criminacion de tal manera que ante
situaciones iguales deban darse trata-
mientos iguales, por lo que sdlo po-
dra aducirse ese principio de igual-
dad como violado cuando, dandose
los requisitos previos de una igual-
dad de situaciones entre los objetos
afectados por la norma, se produce
un tratamiento diferenciado de los
mismos en virtud de una conducta
arbitraria no justificada de los pode-
res publicos quedando “enmarcados
con rigurosa precision los perfiles
dentro de los cuales ha de desenvol-
verse la accion promovida en defen-
sa de ese derecho fundamental de
igualdad, que ha de entenderse entre
iguales, es decir, entre aquellos que
tiene circunstancias de todo tipo
iguales...” (STS 23 de junio.1989).

“No toda disparidad de trato signi-
fica discriminacién, sino que es ne-
cesario que la disparidad de solucio-
nes sea ante situaciones
absolutamente iguales” (STS 15 de
octubre de 1986). “Tal principio ha
de requerir... una identidad absoluta
de presupuestos facticos...” (STS 28
de marzo de 1989). En segundo |u-
gar, pues, y en consecuencia, la apli-
cacion del citado principio de “igual-
dad en la aplicacion de la ley”,
“requiere gque exista un término de

comparacion adecuado, de forma
gue se haya producido un tratamien-
to desigual en supuestos absoluta-
mente idénticos ya que es presupues-
to esencial para proceder a un
enjuiciamiento desde la perspectiva
del art. 14 CE, que las situaciones
gue quieran traerse ala comparacion
sean efectivamente equiparables y
ello entrafia la necesidad de un tér-
mino de comparacion ni arbitrario ni
caprichoso...” (STS 6 de febrero de
1989). Por otra parte, una actuacién
“de la Administracion a dar cumpli-
miento a los preceptos de la ley...
para que pueda declararse vulnera-
doradel principio de igualdad, es ne-
cesario acreditar que tal actuacion
fue arbitraria y discriminatoria”
(STS 13 de julio de 1989), pues €l
articulo 14 CE excluye que “la reso-
lucién finalmente dictada aparezca
como fruto de un mero voluntarismo
selectivo frente a casos anteriores re-
sueltos de modo diverso” (STC
55/1988, de 24 de marzo; 181/4987,
de 13 de noviembre; y 1/1990, de 15
de enero).

Debiendo, en consecuencia, con-
cluir sefialando que lo “que € princi-
pio de igualdad en la aplicacion de la
ley exige no es tanto que la ley reci-
ba siempre la misma interpretacion a
efectos de que dos sujetos a los que
se aplique resulten siempre idéntica-
mente afectados, Sino que no se emi-
tan pronunciamientos arbitrarios por
incurrir en desigualdad no justificada
en un cambio de criterio que pueda
reconocerse como tal”. (STC
49/1985, de 28 de marzo y 1/1990,
de 15 de enero). Pues bien, en €l su-
puesto de autos que nos ocupa, debe-
mos destacar:

a) Que nos encontramos antes su-
puestos diferentes, como diferentes
son los sectores eléctrico e indus-
trial.

b) Que, asu vez, € diferente trato
-en dicha situacion- esta constitucio-
nal mente justificado.

¢) Que los motivos de justificacion
que se utilizan se nos presentan
como objetivos y en modo alguno
arbitrarios.

Tampoco nos sirve la reciente ju-
risprudencia comunitaria que se cita;
es mas, la misma serviria para avalar
la decision que se impugna. Si bien
se observa, en la STIUE de 16 de di-
ciembre de 2008, que se resuelve la
cuestion prejudicial C-127/2007,
planteada por el Consgjo de Estado
de Francia, se andliza las discrimina-
cion entre el sector siderurgico de
una parte, y, de otra parte, los del
auminioy del pléstico, por cuanto €l
primero estaba incluido en el régi-
men de asignaciones y |os otros dos
no. Pues bien el Tribunal de Luxem-
burgo considera admisible la dife-
rencia de trato, dado el caréacter obje-
tivo del diferente trato, su
justificacion y su proporcionalidad,
sefidlando €l parégrafo 47 de la sen-
tencia que “una diferencia de trato
estd justificada cuando se basa en un
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criterio objetivo y razonable, es de-
cir, cuando estan en relaciéon con un
fin legalmente admisible perseguido
por la legislacion en cuestion, y esta
diferencia es proporcionada a obje-
tivo perseguido por dicho trato”,
anadiéndose que “el legislador co-
munitario tiene un amplio margen de
apreciacion cuando su accion impli-
ca tomar decisiones de naturaleza
politica, econébmicay social, y cuan-
do debe realizar apreciacionesy eva-
luaciones complgjas’. Y esto es, jus-
tamente, lo que acontece en el
supuesto de autos, que recordemos,
se ha tramitado sin préctica alguna
de prueba.

CUARTO.- Como sabemos, en se-
gundo lugar, y ya de una forma mas
concreta, se plantea una discrimina-
cion injustificada, a favor de las ins-
talaciones de cogeneracién frente a
resto de instalaciones de produccién
de electricidad; en concreto, se expo-
ne por la recurrente que en el prime-
ro de los Reales Decretos existe, asu
vez, una discriminacién entre lasins-
talaciones de cogeneracion eléctrica
en base a la combustion de hidrocar-
buros -que de acuerdo con €l Plan de
Asignacion impugnado recibiran de-
rechos por latotalidad de sus emisio-
nes previstas- frente a las restantes,
que no los reciben en tal proporcioén,
y que, por ello, veran disminuida su
rentabilidad por dichos costes, cuan-
do ambas compiten en el mismo
mercado. lgualmente sefiala que,
todo ello, es debido a que en € Plan
impugnado se incluyen entre las co-
generadoras a las instalaciones mix-
tas, asignandoseles a todas un por-
centgje que resulta méas beneficioso,
instalaciones que no se incluian en €
anterior Plan. La alegacion debe de
ser rechazada.

El Real Decreto Ley 7/2006, de 23
de junio, sobre Medidas urgentes en
el sector energético, sefiala en su
Preambulo que “El desarrollo de la
politica de fomento de la €eficiencia
energética, en sintonia con los prin-
cipios y criterios de la Directiva
2004/8/CE, relativa a fomento de la
cogeneracion sobre la base de la de-
manda de calor (til en el mercado in-
terior de la energia, y la plena efica-
cia de las actuaciones de apoyo a la
generacion eléctrica con fuentes de
energia renovables hacen necesario
gue se retribuya adecuadamente toda
la electricidad cogenerada con inde-
pendencia del tamafio de las instala-
ciones y que se dote de mayor flexi-
bilidad a la politica de
establecimiento de primas e incenti-
vos a la produccion de energia el éc-
trica del régimen especia”. Por €ello
dicha norma elimina e concepto de
autoproductor y equipara las cogene-
raciones a resto de las instalaciones
del sector eléctrico, manteniendo,
como se ha expresado, el sistema de
primas que asegure la rentabilidad de
laactividad.

Efectivamente, en la Nota 13 del
Cuadro Resumen del Reparto de De-
rechos por Actividades del Real De-
creto se seflala que “Debe advertirse

que las instalaciones mixtas (centra-
les térmicas de ciclo combinado que
dan también servicio como cogene-
racion)... se incluyeron en este epi-
grafe en e Plan 2005-2007, mientras
gue en este Plan se han englobado en
otros epigrafes. De ahi la aparente
incoherencia entre asignacion en el
Plan 2008-2012, y asignacion en €l
Plan anterior y emisiones en 2005.
En este epigrafe se incluyen instala-
ciones adicionales como consecuen-
cia de la aplicacion del acuerdo del
Comité de Cambio Climético. Las
instalaciones que se incorporaron
con la ampliacién de la interpreta-
cion de instalacion de combustion,
RD 777/2006, no estaban sujetas a
comercio de derechos de emision en
2005. Las emisiones de 2005 corres-
pondientes a estas instalaciones se
han estimado y sumado”.

Por ello, las instalaciones de coge-
neracion que, con arreglo al PNA
gue nos ocupa reciben, efectivamen-
te, derechos por el total de las emi-
siones previstas, pero se trata -no
obstante su formal equiparacién- de
un sector con especiales caracteristi-
cas de ahorro de energia primaria en
la produccion conjunta de vapor y
electricidad, con la consiguiente re-
duccién de emisiones; por ello, €l
sector de cogeneracion esta sometido
al expresado régimen especial -con
primas a la produccion y tarifas re-
guladas- habiéndose descartado apli-
car el factor de reduccion del sector
eléctrico a las emisiones asociadas a
la produccién de energia eléctrica de
las cogeneraciones, tratandolas, por
el contrario, de igual forma que el
resto de sectores industriales, esto es,
concediéndoles los derechos de emi-
sién en funcién de la emisiones pre-
vistas en €l periodo 2008/2012.

QUINTO.- La tercera alegacion,
igual mente concreta, plantea una dis-
criminacion injustificada en el Plan
de Asignaciones de 2008/2012 a fa-
vor de lareserva de derechos de nue-
vos entrantes para el sector indus-
trial; esto es, que en este sector
industrial la reserva para nuevos en-
trantes ha sido doblemente contabili-
zada, pues junto a la asignacion sec-
torial, ya examinada, en el citado
sector se produce una reserva para
los nuevos entrantes, con lo que en
dicho sector se produce una sobrea-
signacién de derechos de emision,
contrario a Criterio | del Anexo Il
de la citada Directiva 2003/1987/CE.
Tampoco resulta de recibo tal plante-
amiento.

Lo que el Plan de Asignacion con-
templa es una asignacion, por una
parte, para los sectores industriales
en |os términos que conocemos'y por
las razones expresadas, mas favora-
bles que los previstos para el sector
eléctrico; y, a margen de tal plantea-
miento general, el Plan contempla,
efectivamente, una reserva para po-
der atender las necesidades de las
nuevas instalaciones, pero, en el bien
entendido sentido, de que, a esta par-
ticular reserva tienen acceso tanto el
sector industrial como el eléctrico.
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La determinacién de las asignacio-
nes para el Plan de Asignaciones que
nos ocupa se llevé a cabo partiendo
de la emisiones anteriores al periodo
alas que se aplico e denominado in-
cremento del factor de utilizacién
(esto es, su estimacion de crecimien-
to), mas, sin tomar en consideracion
los posibles nuevos entrantes proce-
dentes de nuevas instalaciones in-
dustriales. Por ello no hay una doble
contabilizacion, pues los nuevos en-
trantes reciben sus asignaciones, Uni-
camente, de la reserva prevista a tal
fin, y no de las asignaciones genera-
les del sector industrial.

SEXTO.- En cuarto lugar se expo-
ne por la recurrente otra discrimina-
cién diferente, cua es la existente -
segln se expresa- entre las
instal aciones mixtas asociadas a cen-
trales térmicas de ciclo combinado
que funcionan como cogeneradoras
Yy, por otraparte, €l resto de los coge-
neradores; esto es, mientras estas,
por utilizar la tecnologia de cogene-
racion reciben el 100% de los dere-
chos suficientes para cubrir su emi-
siones por ser considerada una
tecnologia mas eficiente, debido a
sus ventajas de ahorro energético,
econémico y de disminucién de emi-
siones, € resto de las instalaciones -
gue funcionan como cogeneraciones-
deberian recibir €l mismo tratamien-
to, pues cuentan con las mismas ca-
racteristicas definidas en el apartado
4.A.b.

Es el caso -se cita- de la planta del
Campo de Gibraltar de San Roque
(Cédiz), cuya metodologia de asig-
nacion deberia ser la misma que la
gue se utiliza en la cogeneracion,
consistente en asignarle el 100% de
los derechos a cubrir. Sefiala la enti-
dad recurrente que no existe justifi-
cacion téenica, juridica o econdmica
gue motive la distincion respecto del
resto de las instalaciones de cogene-
raciéon. No es asi. Como antes pusi-
mos de manifiesto reproduciendo la
Nota 13 del Cuadro Resumen del
Reparto de Derechos por Activida-
des del Real Decreto, que sefialaba
que “Debe advertirse que las instala-
ciones mixtas (centrales térmicas de
ciclo combinado que dan también
servicio como cogeneracion)... sein-
cluyeron en este epigrafe en € Plan
2005-2007, mientras que en este
Plan se han englobado en otros epi-
grafes...”.

Esto es, alavistade la experiencia
del primer Plan las instalaciones
mixtas dejan de estar incluidas en el
mismo grupo que las instalaciones
de cogeneracion, por cuanto merecen
un tratamiento distinto, ya que, a di-
ferencia de estas instal aciones de co-
generacion, en la mayoria de las ins-
talaciones mixtas la casi totalidad de
su produccion es de energia eléctri-
ca, siendo la produccion de vapor -
gue en las de cogeneracion es esen-
cial- margina o residual. Y aunque
es cierto que se otorga a las mismas
un tratamiento algo mas favorable
(0,375 t CO2/MWh frente a 0,365 t
CO2/MWh), su justificacién viene

determinada por el exceso se emisio-
nes derivadas de la generacion de
vapor parael proceso industrial.

SEPTIMO.- Por dltimo, en quinto
lugar, y relacionado con lo anterior,
también se considera injustificado €l
incremento del factor de emision que
se aplica a las centrales térmicas de
ciclo combinado, que ha implicado
un cambio de criterio de la Adminis-
tracion frente ala version inicial del
Real Decreto, con anterioridad a tr&
mite de informacién publica, y €llo,
sin haberse justificado debidamente
dicho incremento. En concreto, fren-
te a un factor de emision inicial de
0,34 tCO2/MWh se estable, en lare-
daccién definitiva, un factor de emi-
sién de 0,365 tCO2/MWh, antes ci-
tado, que es muy superior ala media
de las emisiones verificadas en las
instalaciones en el afio 2005, y que
resulta incoherente con la exigencia
de la Directiva. No es cierto que €l
cambio introducido en el proceso de
elaboracion del Real Decreto impug-
nado no contara con justificacion; en
concreto, fue debido a una correc-
cion de los valores promedios obte-
nidos en el afio 2005, como conse-
cuencia de la exclusién de dichos
datos de los correspondientes a las
centrales de ciclo combinado que ha-
bian entrado en funcionamiento du-
rante el citado afio 2005.

La discriminacién, pues, por falta
de justificacidn debe de rechazarse.

OCTAVO.- Por lo que se refiere a
los otros dos Reales Decretos
(1030/2007 y 1402/2007) de modifi-
cacion del anterior Real Decreto
1370/2006, que igualmente se im-
pugnan, en realidad, la entidad recu-
rrente centra su argumentacién en la
circunstancia de que la discrimina-
cién general, antes examinada, no
solo continda sino gque se incremen-
ta, a recaer un mayor esfuerzo sobre
el sector eléctrico frente a industrial;
y sin que las modificaciones introdu-
cidas, por otra parte, se gjusten alas
prevenciones contenidas en la Deci-
sion de la Comision Europeaen rela
cién con e anterior Plan de Asigna-
cion. Por otra parte, se expone por la
recurrente que existen discrepancias
en las cifras de emisiones que sirven
de base para el célculo del limite
global de los denominados mecanis-
mos de flexibilidad, Reducciones
Certificadas de Emisiones (RCE) y
Unidades de Reduccion de Emisio-
nes (URE), que, ademas, contradicen
el contenido de la Decision de la Co-
mision Europea por no producirse
una aplicacion del principio de su-
plementariedad para el cdlculo delos
mismos, contraviniendo el principio
de igualdad, como consecuencia del
cambio de tratamiento de las instala-
ciones mixtas.

En relacion con los mecanismos
de flexibilidad, el Preambulo del
Real Decreto 1370/2006 explicaba el
funcionamiento de los mismos po-
niendo de manifiesto que “la Ley
1/2005, en su articulo 14, dispone la
necesidad de que € PNA indique €
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porcentaje maximo sobre la asigna-
cion de cada instalacion de créditos
procedentes de mecanismos de flexi-
bilidad basados en proyectos del
Protocolo de Kioto que pueden ser
utilizados por los titulares de las ins-
talaciones para el cumplimiento de
las obligaciones de entrega anual de
derechos.

El Plan dispone que en €l periodo
2008-2012 d titular de cada instala-
cion podra cumplir con sus obliga-
ciones entregando reducciones certi-
ficadas de emisiones (RCE) y
unidades de reduccion de emisiones
(URE) hasta un porcentaje que varia
en funcién del sector de actividad al
que pertenece la instalacién: sera del
70% para €l sector de produccion de
energia eléctrica de servicio publico
y del 20% para el resto de sectores.
El porcentaje se calculara sobre la
cantidad de derechos de emision
asignada a cada instal acion para todo
el periodo 2008-2012. La cantidad
resultante podré ser utilizada para el
cumplimiento de la obligacion de en-
trega de derechos en cualquier mo-
mento del periodo de referencia del
Plan”.

Pues bien, la Comision Europea,
a evaluar e Plan de Asignaciones 'y
mediante la Decisién de 26 de febre-
ro de 2007 que tal posibilidad de em-
pleo de mecanismos de flexibilidad
resultaba excesiva, debiendo la mis-
ma reducirse para no poner en peli-
gro € principio de suplementariedad,
gue implica que el esfuerzo de re-
duccién doméstico debe ser preva-
lente; esto es, que la utilizacién de
los citados mecanismos de flexibili-
dad (RCEsy ERUSs) debia ser secun-
dario o suplementario. Por ello se
modifica el Real Decreto inicia por
el 1370/2007, que reduce los porcen-
tajes, mencionados, de utilizacion,
dejandolos en un 42% para el sector
energético y un 7,9 para los sectores
industriales; reduccion que fue acep-
tada por la Comisién Europea. Debe-
mos, pues, ratificar 1o antes expuesto
en relacion con la genérica vulnera-
cion del principio de igualdad, tam-
bién en relaciéon con estos dos Ulti-
mos Reales Decretos (1030/2007 y
1402/2007).

NOVENO.- No procede hacer es-
pecial pronunciamiento sobre las
costas procesales del presente recur-
SO contencioso administrativo (arti-
culo 139.1 delacitada LRICA).

Por todo €llo, 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

1°, Desestimar €l recurso conten-
cioso administrativo interpuesto por
la representacién procesal de Unién
Fenosa Generacion, S.A., contra el
Real Decreto 1370/2006, de 24 de
noviembre, por el que se aprueba €l
Plan Nacional de Asignacion de de-
rechos de emisién de gases efecto in-
vernadero 2008-2012, asi como con-

tra los Reales Decretos 1030/2007,
de 20 de julio y 1402/2007, de 29 de
octubre, por los que fue modificado
el anterior Real Decreto 1370/2006,
de 24 de noviembre.

2°, Declarar que el citado Plan de
Asignaciones de Derechos de Emi-
sién y sus modificaciones son con-
formes con el Ordenamiento juridico.

3°. No hacer imposicion de las
costas procesales ocasionadas en €l
presente recurso.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue deberd insertarse por el Conse-

jo General del Poder Judicial en la
publicacion oficial de jurispruden-
cia de este Tribuna Supremo, defi-
nitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.
Eduardo Calvo Rojas.- Jeslis Ernes-
to Peces Morate.- Maria del Pilar
Teso Gamella.- Mariano de Oro-
Pulido Lépez.- Rafael Fernandez
Valverde.

Publicacién.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Ra-
fael Fernandez Valverde, estando
congtituida la Sala en Audiencia PU-
blica, delo que certifico.
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TSSala 43 Sentencia 11 mayo 2010. Ponente: D. José Manuel Ldpez Garcia dela Serrana

Prescripcion del reintegro de presta-
ciones indebidas no afectada por ca-
ducidad de expediente administrativo

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na formulado por e beneficiario demandante contra sentencia que de-
clar6 la existencia de percepcion indebida de prestacion de desempleo

en la modalidad de pago Unico.

Sefiala el Tribunal que cabe la reapertura del expediente administra-
tivo caducado y archivado y que tal reapertura o reanudacion se produ-
ce por e simple dictado de la resolucién reclamando el reintegro de las
prestaciones cobradas indebidamente, pues el transcurso del plazo esta-
blecido para resolver no exime a la Entidad Gestora de su obligacion de
resolver, no afectando el archivo del expediente a la prescripcion de las
acciones que correspondan a la administracién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La cuestion a re-
solver en el presente recurso de casa-
cién para unificacion de doctrina
consiste en determinar los efectos de
la caducidad de un expediente admi-
nistrativo, incoado para €l reintegro
de prestaciones por desempleo perci-
bidas indebidamente, por el transcur-
so de més de tres meses desde el dia
de su incoacion. Mas concretamente
se plantea si la caducidad del expe-
diente por tal motivo afecta a dere-
cho de la entidad gestora a pedir el
reintegro de lo pagado indebidamen-
te 0 si cabe que, posteriormente, la
misma abra un nuevo expediente o
reabra el anterior para reclamar ese
reintegro, mientras no prescriba el
deber de reintegrar por el transcurso
del plazo que establece el articulo
45-3 de laLey General de la Seguri-
dad Social.

2. El problema ha sido resuelto de
forma distinta por las sentencias

comparadas. La recurrida ha estima-
do que la caducidad del expediente
por e transcurso de tres meses desde
su inicio no impide su reapertura, ni
afecta al derecho sustantivo, mien-
tras no prescriba por el transcurso
del plazo prescriptivo del articulo
45-3 de laL.G.S.S,, cual se deriva
del articulo 92.3 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo. La senten-
cia de contraste, dictada €l dia 17 de
mayo de 2007 por €l Tribuna Supe-
rior de Justicia de Andalucia (sede
de Mélaga) en €l recurso de suplica
cién 559/2007, ha entendido, confor-
me a los articulos 44-2 y 92-3 de la
Ley 30/92, que como en el expedien-
te administrativo incoado se gjerci-
tan potestades susceptibles de produ-
cir efectos desfavorables, se ha
producido la caducidad del expe-
diente, 1o que lleva a anular la reso-
lucién dictada reclamando € reinte-
gro. Ambas sentencias han recaido
en supuestos de hecho y de derecho
muy similares. En ambos casos se
reclamaba el reintegro de prestacio-

nes por desempleo percibidas indebi-
damente y se inco6 expediente en €
gue se declaré que habia existido un
cobro indebido de prestaciones y se
acordo oir por diez dias a interesa-
do, lo que se natificéd al mismo me-
diante edictos en € caso de la recu-
rriday personalmente en el de la de
contraste, supuesto en €l que € inte-
resado presentd alegaciones. Poste-
riormente, pasados mas de dos afios
desde la incoacion del expediente y
de darse traslado del mismo al inte-
resado, se dicto resolucion declaran-
do la existencia de un cobro indebi-
do de prestaciones y exigiendo el
reintegro de lo percibido, resolucion
contra la que los interesados acudie-
ron alos Tribunales con distinta
suerte, cual se dijo antes.

Concurre la identidad sustancial
que requiere el articulo 217 de la
L.P.L. parala viabilidad del recurso
gue nos ocupa, pues los hechos son
sustancialmente iguales y las partes
emplearon los mismos fundamentos
juridicos en defensa de sus pretensio-
nes que fueron las mismas: la nulidad
de la resoluciéon administrativa que
pedia el reintegro por la caducidad
del expediente en el que habia recai-
do. El hecho de que en un caso se
trate de prestaciones por desempleo
de pago Unico y en € otro de presta-
ciones cobradas periédicamente no
desvirtGia lo dicho, porque lo impor-
tante es que en ambos casos se trata
del reintegro de prestaciones cobra-
das indebidamente, con independen-
ciadelaformaen que se cobraron.

Tampoco es un elemento diferen-
ciador relevante e hecho de que en el
caso de la sentencia de contraste € in-
teresado presentara escrito oponién-
dose a la comunicacion de apertura
del expediente, porque lo relevante es
que, tras la comunicacion de apertura
del expediente y de la propuesta de
reintegro, la entidad gestora tardé
més de tres meses en dictar la resolu-
cién reclamando €l reintegro. Proce-
de, por tanto, entrar a conocer del
fondo del asunto y a unificar las doc-
trinas contrapuestas que se contienen
en |as sentencias comparadas.

SEGUNDO.- La cuestion plantea
da, consistente en determinar si, ca-
ducado un expediente de reintegro de
prestaciones indebidas por haber
transcurrido seis meses desde su ini-
cio, cabe su reapertura, mientras no
haya prescrito € deber de reintegrar,
para dictar resolucion reclamando el
reintegro de las prestaciones indebi-
damente percibidas. Una interpreta-
cién légico-sistemética de lo dispues-
to en los articulos 42-1, 44 y 92-3 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
en relacion con los articulos 3 del
Real Decreto 148/1996 de 5 de febre-
ro, y 5 de la Orden de 18 de julio de
1997, nos muestra que es mas correc-
ta la solucién dada por la sentencia
recurrida en € sentido de que cabe la
reapertura del expediente administra-
tivo caducado y archivado y que tal
reapertura o reanudacién se produce
por € simple dictado de la resolucion
reclamando d reintegro de las presta-
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ciones cobradas indebidamente. Tal
solucion tiene su apoyo en que el
transcurso del plazo establecido para
resolver no exime ala Entidad Gesto-
ra de su obligacion de resolver, segin
el citado articulo 44, precepto que,
ademas, dispone en su nimero 2 que
el archivo del expediente no afectara
a la prescripcion de las acciones que
correspondan a la Administracion, lo
gue equivale a reconocer que cabe la
reapertura del expediente o la inicia-
cion de uno nuevo para gercitar las
acciones y derechos que correspon-
den ala Administracién, cua eviden-
cialaremision a articulo 92-3 de la
misma L ey, reapertura que se produ-
ce cuando se dicta la resolucion ex-
presa a la que viene obligada la Ad-
ministracion.

La Sala Tercera de este Tribunal
en sentencias de 5 de diciembre de
2001 (Rec. 4963/97) y 19 de febrero
de 2002 (Rec. 716/98) reconoce que,
incluso cuando se trata de sanciones,
el articulo 93-2 de la Ley 30/92 es
tan claro que el archivo de las actua-
ciones por la caducidad del expe-
diente no impide la reapertura de
uno nuevo o que se reinicie e archi-
vado, mientras no hayan prescrito
los derechos objeto del mismo. Y es
gue, como seflalamos en nuestra sen-
tencia de 14 de mayo de 2009 (Rec.
2165/08), € plazo de tres meses del
articulo 3-1 del R.D. 148/96 es un
plazo que “afecta Unicay exclusiva-
mente a la regulacion de ese especial
expediente administrativo y su fina-
lidad no es otra sino la de otorgar
una garantia de rapidez o celeridad
en su tramitacion, pero no incide en
las respectivas obligaciones de la
gestora en torno a la reclamacion de
reintegro de lo indebidamente perci-
bido ni en la del beneficiario de de-
volverlo. Ambas cuestiones, en su
contenido material, si podrian verse
afectadas, en su caso, por las previ-
siones del art. 45.3 de la LGSS “.
Por €ello, si e plazo no incide en los
derechos de la gestora que la misma
puede reclamar mientras no prescri-
ban, es claro que la gestora puede re-
abrir el expedientey dictar la oportu-
na reclamacion, pues la caducidad
del expediente comporta solamente
gue & mismo no ha interrumpido el
curso de la prescripcion. Procede,
por tanto, confirmar la sentencia re-
currida, al ser acorde con nuestra
doctrina relativo a que la caducidad
del expediente no impide la reapertu-
ra del mismo, mientras no prescriba
la obligacion de reintegro de lo inde-
bidamente cobrado. Sin costas.

Por lo expuesto, en nombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espariol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién para unificacion de doctrina in-
terpuesto por el Letrado D. José Luis
Abad Cid en nombre y representa-
cion de D. Florencio contra la sen-
tencia dictada el 26 de marzo de
2009 por la Salade lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Ma-

drid, en recurso de suplicacion ndm.
148/09, interpuesto contra la senten-
cia de fecha 29 de septiembre de
2008, dictada por el Juzgado de lo
Sociad nim. 10 de Madrid, en autos
num. 347/08, seguidos a instancias
de D. Florencio contra Servicio PU-
blico de Empleo Estatal sobre presta-
ciones por desempleo. Sin costas.
Devuélvanse las actuaciones al Or-
gano Jurisdiccional de procedencia,
con la certificacion y comunicacién
de estaresolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- José Luis Gilolmo Lopez.- José
Manuel Lépez Garcia de la Serrana.-
Manuel Ramén Alarcon Caracuel .-
Rosa Maria Viroles Pifiol.

Publicacion.- En € mismo diade la
fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. José Manuel Lopez Garciadela
Serrana hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribuna Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/145249

TS Sala 4% Sentencia 15 junio 2010. Ponente;
D. José Luis Gilolmo L6pez

Beneficio de justicia
gratuita reconocido a
servicio autonomico de
salud

Estima e TS € recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina formulado por el demandado
SERMAS contra sentencia que le
impuso las costas de suplicacion,
incluidos los honorarios del letra-
do, en autos sobre diferencias sa-
lariales entre el salario percibido
por la trabajadora accionante
como jefe de equipo y el de gober-
nanta.

Sefiala el Tribunal que los ser-
vicios sanitarios autonémicos, en
cuanto han pasado en su conjunto
a sustituir a una entidad gestora
especificamente reconocida como
tal, merecen el reconocimiento de
dicho caracter, porque en ambos
casos concurre igualdad de razon
en € tratamiento en cuanto al re-
conocimiento del beneficio de jus-
ticia gratuita y la exencién del
pago de las costas en los recursos
de suplicacién, salvadas las excep-
ciones en las que pudiera serles
apreciada temeridad o mala fe en
sus planteamientos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 3 de los

EL DERECHO

15

de Madrid, en autos numero
283/2008, seguidos a instancia de la
demandante D? Reyes, se estimo su
peticion y se conden6 a SERVICIO
MADRILENO DE LA SALUD a
abono a la actora de las diferencias
salariales correspondientes por la re-
alizacion de trabajos de la categoria
de Gobernanta | durante el periodo
comprendido entre 1-1-2007 y 31-
12-2007, por importe de 1.862,15
€uros.

Contra la referida sentencia inter-
puso e Servicio demandado recurso
de suplicacion ante la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid. Este recurso fue desesti-
mado por sentencia de la referida
Sala de fecha 28 de abril de 2009
(Rec. 461/09). En el dltimo parrafo
del fundamento de derecho segundo
de esta sentencia se razona que pro-
cede imponer ala Administracion re-
currente los honorarios del letrado
que impugnd el recurso, los cuales se
fijan en 300 euros.

SEGUNDO.- El Servicio Madrile-
flo de Salud interpuso, contra la
mencionada sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, € recurso de ca
sacion para la unificacion de doctri-
na que ahora se andliza. En él se ale-
ga, como sentencia de contraste, la
dictada por esta Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo el 19 de diciembre
de 2008 (Rec. 337/08).

La Unica cuestion o tema de deba-
te que se plantea en este recurso de
casacion unificadora se refiere a la
condena a pago de las costas del re-
curso de suplicacion que, con res-
pecto al SERMAS, establece la sen-
tenciaimpugnada.

Existe contradiccion entre las dos
sentencias que comparan, toda vez
gue en la audida sentencia referen-
cia se traté de un proceso en el que
también fue parte el Servicio Madri-
lefio de Salud, y de forma expresay
directa se le eximié del pago de las
costas causadas, por entender que di-
cho Servicio de Salud debe ser equi-
parado alas Entidades Gestoras de la
Seguridad Social y se le ha de reco-
nocer €l derecho a la asistencia juri-
dica gratuita. Por consiguiente, plan-
tedndose en ambos casos la misma
cuestion, referente a la imposicion
de las costas causadas a mencionado
organismo autonémico, es evidente
que los pronunciamientos de estas
resoluciones son opuestos, ya que la
sentencia recurrida le condena en
costas y, en cambio, lareferencia la
libera explicitamente de tal condena,
sin que se trate del quebrantamiento
de una norma de procedimiento que
pueda producir la nulidad de lo ac-
tuado sino de examinar la conformi-
dad o no aley de una condena que la
sentencia recurrida impone. Se cum-
ple, pues, el requisito de recurribili-
dad que establece el art. 217 de la
LPL.

TERCERO.- La cuestion plantea-
da ha sido abordada y resuelta por

esta Sala con reiteracion. Nuestra
sentencias de fecha 28 de febrero y
16 de noviembre de 2007 (Rec.
2859/05 y 2028/06), entre otras mu-
chas, contienen la siguiente doctrina:
“ Por virtud de las transferencias de
la gestion de la prestacion sanitaria
llevada a cabo en nuestro pais desde
el antiguo Instituto Nacional de la
Salud a las distintas Comunidades
Autonomas, los diferentes Servicios
de Salud constituidos en cada una de
ellas han recibido por via de traspaso
los mismos bienes, personasy come-
tidos que antes desarrollaba el indi-
cado Instituto, con lo que de hecho y
de derecho han pasado éstos a ocu-
par a nivel de cada Comunidad Au-
ténoma el mismo lugar que aquél te-
nia reconocido con anterioridad para
todo e Estado, y por cuya razédn te-
nia reconocido por € art. 2 b) de la
Ley 1/1996, el beneficio de justicia
gratuita. Siendo €llo asi, pues, tales
servicios autonémicos en cuanto han
pasado en su conjunto a sustituir a
una Entidad Gestora especificamente
reconocida como ta por laLey Ge-
neral de la Seguridad Social y hoy
desaparecida, merecen el reconoci-
miento de su carécter de Entidades
Gestoras como o era aquélla porque
en ambos casos concurre igualdad de
razon en el tratamiento a los efectos
gue agui nos ocupan, 0 sea, en cuan-
to al reconocimiento del beneficio de
justicia gratuita y por lo tanto la
exencion del pago de las costas en
los recursos de suplicacion en aplica-
cion de lo dispuesto en el art. 233
LPL, salvadas |as excepciones en las
que pudiera serles apreciada temeri-
dad o mala fe en sus planteamientos,
gue aqui no concurren. Siendo ésta
la doctrina que, por otra parte, ha se-
guido esta Sala cual puede apreciarse
en las SSTS de 23-1-1995 (Rec.-
1802/94), 10-11-1999 (Rec.-
3093/98), 17-7-2000 (Rec.-
1969/99), 3-7-2001 (Rec.- 3509/00),
24-7-2001 (Rec.- 4040/00), 30-4-
2003 (Rec.- 3931/02), 24-5-2003
(Rec.-2975/02) o 3-3-2004 (Rec.-
3834/02), entre otras’. Reiterando
también este criterio las sentencias
de 20 de mayo del 2004 (rec. nim.
2946/2003), 10 de noviembre del
2004 (rec. nim. 299/2004), 22 de di-
ciembre del 2004 (rec. num.
2946/2003) y 21 de febrero del 2005
(rec. nim. 1714/2004), entre otras
muchas“.

Queda claro, en fin, que la senten-
cia recurrida ha infringido los pre-
ceptos legal es que se acaban de men-
cionar y, por ello, de conformidad
con ¢ informe del Ministerio Fiscal,
ha de ser casada y anulada en parte.
Y, resolviendo el debate planteado
en suplicacién respecto a este extre-
mo, no se impone ningln tipo de
condena en costas a Servicio Madri-
lefio de Salud, manteniéndose en
cambio todos los demas pronuncia-
mientos de la sentencia recurrida que
no fueron objeto del presente recur-
0.

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

Estimamos € recurso de casacién
parala unificacién de doctrina, inter-
puesto por la Letrada de la Comuni-
dad de Madrid, D? Margarita Gonza-
lo Ugarte, en nombre vy
representacion del SERVICIO MA-
DRILENO DE SALUD, contra la
sentencia de la Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-

RESERA

CIVIL

2010/152965

TSSala 12 Sentencia 20 julio 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Validez de adquisicion “ a nom
domino” a favor de tercero de
buena fe

El TS declarano haber lugar & rec. de
casacion confirmando la sentencia de
la AP que rechazd la accion declarativa
del dominio sobre la finca litigiosa
gercitada por e actor. La Sala confir-
ma el criterio del tribunal “a quo” que,
s bien reconoce la validez de la com-
pra de la finca por parte de los abuelos
y causantes del actor, que fue utilizada
por éstos para su negocio de autoescue-
la, dicho contrato privado no se inscri-
bi6 en e Registro de la Propiedad, por
lo que la venta posterior por parte de
los titulares registrales a un tercero de
buena fe, que si inscribié su derecho,
prevalece sobre aquélla, a pesar de tra-
térse de una adquisicién “a non domi-
no”, por aplicacion del principio de fe
publicaregistral.

2010/83220

TSSala 12 Sentencia 1 junio 2010.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Condena a entidad televisiva a
indemnizar por la emision de
rétulo con imputaciones graves e
inveraces

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos de casacién y extraordinario por
infraccion procesal confirmando la
sentencia de apelacion que condend a

EL DERECHO

drid, de fecha 28 de abril de 2009,
recaida en € recurso de suplicacion
nimero 461/09 de dicha Salay, en
consecuencia, casamos y anulamos
en parte dicha resolucién. Y resol-
viendo €l debate planteado en supli-
cacién, no imponemos al Servicio
Madrilefio de Salud ningun tipo de
condena a pago de las costas del re-
curso de suplicacion; mantenemos
todos los demés pronunciamientos

la entidad televisiva demandada a in-
demnizar al actor por lavulneracién de
su derecho al honor a mostrar durante
la emision de un programa un rétulo
en el que se deducia que se imputaba
al actor la autoria del incendio sufrido
por la esposa de éste, que participaba
en el indicado programa, y que mani-
festd en € juicio que se sorprendi6 del
rétulo y que en ninglin momento fue a
programa a hablar de su marido. De-
clara el TS que carece de la més ele-
mental diligenciala conducta de la de-
mandada que no control6 la actuacion
de aquellos de sus empleados que con-
feccionaron y dispusieron la emision
del rétulo en e que se atribuye a una
persona inocente una imputacion tan
grave como la de haber incendiado la
casa de su mujer.

PENAL

2010/84204

TSSala 22 Sentencia 28 abril 2010.
Ponente: D. Carlos Granados Pérez

Concepto de deformidad a efectos
juridico-penales del art. 150 CP 95

Se desestima €l recurso de casacion in-
terpuesto por e acusado contra senten-
cia que le condend por delito de lesio-
nes. El Alto Tribuna verifica que en €
supuesto examinado, y de acuerdo con
lajurisprudencia de esta Sala, € criterio
mantenido por el tribunal de instancia
de que concurria la deformidad del art.
150 CP 95, no puede considerarse erré-
neo atendidas la entidad, visibilidad y
permanencia de las cicatrices sufridas
por el perjudicado. Por otra parte, es
evidente que no concurre una situacion
justificante de legitima defensa ni como
eximente ni como atenuante, pues €l
acusado ni acudio en defensa de su her-
mano, para repeler una agresion que ya

de la sentencia recurrida, los cuales
no fueron objeto de debate en este
recurso. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacién y comunica
cién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-

S desea recihir por fax el texto completo de |as sentencias de |as que se informa en la seccion "Resefia", puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando Siempre el nimero de referencia de la sentencia.

habia acabado, ni actu6 en su propia de-
fensa, sino en represalia de 1o sucedido
anteriormente, contra quien acababa de
discutir con su hermano.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/92305

TSSala 3 Seccion 62 Sentencia 14 mayo 2010,
Ponente: D. Juan Carlos Trillo Alonso

Control jurisdiccional de los
acuerdos de indulto limitado a los
aspectos reglados del procedimiento

El TS declara inadmisible el recurso
contencioso administrativo interpuesto
contra la desestimacién por silencio ad-
ministrativo del recurso extraordinario
de revision interpuesto contra el acuer-
do del Consgjo de Ministros que le de-
nego € indulto solicitado. La Sala con-
sidera que existe desviacion procesal en
cuanto lademanda se articulaa margen
del acto recurrido, exponiendo no obs-
tante lainadmisibilidad del recurso, que
el control jurisdiccional contencioso ad-
ministrativo de los acuerdos de indulto
se encuentra limitado alos aspectos for-
males de su elaboracion, esto es, a los
aspectos reglados del procedimiento.

2010/92322

TSSala 3 Seccion 8 Sentencia 7 mayo 2010.
Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Reproche dirigido a resoluciones
judiciales considerado como falta
de respeto hacia el juez

El TS desestima el recurso conten-
cioso administrativo interpuesto con-

Madrid, 19 de octubre de 2010

GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacién.- En € mismo dia de
lafechafue leiday publicadala ante-
rior sentencia por € Excmo. Sr. Ma
gistrado D. José Luis Gilolmo Lopez
hallandose celebrando Audiencia Pu-
blicala Saladelo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.

tra el acuerdo de la Comision Disci-
plinaria del Consegjo General del Po-
der Judicial que acordd archivar el
escrito de queja, por considerar que
su contenido revestia naturaleza ju-
risdiccional porque lo que en ellas se
exteriorizaba era la disconformidad
con determinadas resoluciones judi-
ciales adoptadas por el Juzgado de
Instruccion. La Sala confirma dicho
acuerdo, pues tras la desconsidera-
cion y falta de respeto que la parte
actora atribuye al titular del Juzgado,
lo que en realidad subyace es su pro-
funda discrepancia con el sentido y el
contenido de determinadas resol ucio-
nes judiciales adoptadas por aquél,
pues €l reproche dirigido a dichas re-
soluciones es considerarlas erroneas
e infundadas.

SOCIAL

2010/145233

TSSala 42 Sentencia 15 abril 2010.
Ponente: D. Gonzalo Moliner Tamborero

Pausas consideradas
como tiempo de trabajo
efectivo en sector del
telemarketing

Desestima el TS el recurso de ca-
sacién formulado por la empresa de
telemarketing demandada contra
sentencia que declar6 el derecho del
personal de las categorias de opera-
ciones que desarrolle su actividad
en pantallas de visualizacioén de da-
tos a una pausa de cinco minutos
por cada hora efectiva de trabajo,
considerando como tal el tiempo de
descanso contemplado en el art. 25
Convenio Colectivo Estatal de Con-
tact Center. Sefiala la Sala que si en
el caso enjuiciado la pausa esta pre-
vista por cada hora de trabajo efec-
tivo, y los descansos se consideran
también tiempo de trabajo efectivo,
no es féacil entender, como sostiene
la empresa, que dichos descansos
no se computen como trabajo efec-
tivo, puesto que no existe ninguin
matiz diferenciador que permita
sostener que no se quiso decir lo
que se dijo.



