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PRIMERO.- La sentencia aquí re-
currida estima en parte, al otorgar
una indemnización menor de la pe-
dida, el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto contra las reso-
luciones, primero presunta y luego
expresa, que desestimaron la recla-
mación de responsabilidad patrimo-
nial deducida por la actora el día 16
de agosto de 2006.

Aunque al hilo del análisis de los
motivos de casación habremos de

precisar los hechos que son relevan-
tes para identificar el supuesto enjui-
ciado, conviene ya de entrada indi-
car cuál era y es en la tesis de la
actora el fundamento de su reclama-
ción de responsabilidad patrimonial:

A su juicio, y sintetizando ahora
lo que leemos en el escrito de recla-
mación presentado el 16 de agosto
de 2006, el expediente de concesión
directa de explotación denominada
Carmen (en lo sucesivo CDE, si la
redacción no lo desaconseja), solici-
tada el 19 de julio de 1988 para el

aprovechamiento de recursos de la
Sección C), traquitas como roca or-
namental, inicialmente sobre 10 cua-
drículas mineras, luego reducidas a
6, localizadas en el área de las Mon-
tañetas de Tebeto, término munici-
pal de La Oliva, e incluidas dentro
del Permiso de Investigación Chan-
tal (en lo sucesivo y con la misma
salvedad PI), del que era titular, ha-
bría concluido con resolución favo-
rable en el año 1993, antes de agosto
de 2001 en que entró en vigor el
Plan Insular de Ordenación Territo-
rial de Fuerteventura prohibiendo
toda actividad extractiva en esa
zona, de no haber mediado la impro-
cedente y nula declaración de cadu-
cidad del PI, adoptada el 28 de enero
de 1993 por el Consejero de Indus-
tria y Comercio del Gobierno de Ca-
narias. Esa nula declaración de cadu-
cidad fue la causa directa de que la
actora no pudiera entrar en 1993 en
la explotación del yacimiento. Los
perniciosos efectos derivados de ella
no han podido ser solventados con el
otorgamiento del título concesional
(ahora de concesión derivada de per-
miso de investigación, CDERIPI en
lo sucesivo, con igual salvedad) pues
a la fecha en que ello ha sucedido -
18 de noviembre de 2004- ya se en-
contraba en vigor aquel Plan Insular
que imposibilita la actividad extrac-
tiva. Nada dificulta anudar la impo-
sibilidad de explotación del yaci-
miento minero con la declaración de
caducidad del PI, finalmente anulada
en vía jurisdiccional. La indemniza-
ción a satisfacer ha de ser así la que
resulte de la valoración real del yaci-
miento minero, que asciende a
104.784.995 euros, según el informe
de valoración que acompaña.

En la misma línea, dijo la actora
en el párrafo segundo del séptimo de
los antecedentes de su escrito de de-
manda que en la reclamación sostu-
vo “... en síntesis, que la declaración
de caducidad del Permiso de Investi-
gación Chantal 23, y la subsiguiente
cancelación del expediente de con-
cesión Carmen, actos ambos anula-
dos por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Canarias, impidieron a
Canteras de Cabo Verde, S.A., acce-
der en tiempo oportuno a la explota-
ción del yacimiento Carmen, cuya
concesión legalmente le correspon-
día en virtud de lo dispuesto en los
artículos 44 y 67 de la Ley de Mi-
nas. De tal manera que, de no haber
mediado las nulas resoluciones ad-
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El TS estima el recurso de casación interpuesto por la Comunidad
Autónoma de Canarias contra la sentencia del TSJ de Canarias, por la
que se reconoció el derecho de la entidad mercantil a ser indemnizada
por el Gobierno de Canarias ante la imposibilidad de explotación del ya-
cimiento minero con la declaración de caducidad del permiso de investi-
gación, finalmente anulada en vía jurisdiccional. La Sala considera que
hasta que no se realiza el previo juicio administrativo de prevalencia de
los intereses minero y medioambiental, no cabe considerar que existan ni
derechos consolidados ni expectativas ciertas y seguras de explotación,
y, por consiguiente, no se han incorporado al patrimonio del titular de
los permisos de investigación otros derechos que los que de éstos se deri-
ven, ni pueden ser indemnizados otros perjuicios que los nacidos de la
propia actividad realizada como consecuencia de tales permisos, en con-
secuencia, la Sala concluye que la inactividad de la entidad mercantil
durante más de tres años en presentar un plan de restauración hace de-
caer su afirmación de que de no haber mediado las resoluciones admi-
nistrativas anuladas en la sentencia de 14 febrero 1998, habría conclui-
do con resolución favorable su solicitud de Concesión Directa de
Explotación, y como hemos expuesto, no obtuvo nunca un derecho con-
solidado a la explotación del yacimiento, sino que, además, tampoco
cabe afirmar con la certeza que exigiría el acogimiento de su pretensión,
que llegara a ostentar en momento alguno una expectativa cierta y segu-
ra a ello, y sí sólo, y a lo sumo, una expectativa remota, meramente posi-
ble, insegura, dudosa o contingente.
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ministrativas comentadas, podría ha-
ber entrado en la explotación del ya-
cimiento en el año 1993, cuando no
existía ningún tipo de impedimento o
prohibición legal para el ejercicio de
la actividad extractiva en la zona
donde aquel se encuentra ubicado”.
Añadió más tarde, en la letra c) del
primero de los fundamentos de dere-
cho de dicho escrito, que “(...) se nos
antoja difícil que alguien pueda po-
ner en duda que Canteras de Cabo
Verde, S.A., de no haber mediado la
nula resolución de caducidad del
permiso de investigación Chantal 23,
forzosamente habría obtenido en el
año 1993 la autorización de explota-
ción del yacimiento Carmen, sobre
el que tenía un derecho consolidado,
que no una mera expectativa”.

Afirmó después, en la letra d) del
mismo fundamento de derecho, que
“(...) el daño irrogado a Canteras de
Cabo Verde, S.A., ha quedado mate-
rializado, al cabo, en la privación de
su derecho a explotar la concesión
minera Carmen”. Y solicitó en el su-
plico del repetido escrito una senten-
cia que condene al pago de aquella
cantidad de 104.784.995 euros, “en
concepto de indemnización por los
daños causados con motivo de las
nulas resoluciones de caducidad del
Permiso de Investigación Chantal 23
y de cancelación del expediente de
Concesión de Explotación Carmen
37, de 28 de enero de 1993 y 20 de
julio de 1993, respectivamente”.

SEGUNDO.- Los dos primeros
motivos de casación, formulados, al
igual que los tres restantes, al ampa-
ro del art. 88.1.d) de la Ley de la Ju-
risdicción, plantean una misma cues-
tión (y de ahí que los trataremos
juntos), referida a que el derecho a
reclamar había prescrito cuando la
reclamación se presentó aquel día 16
de agosto de 2006.

El primero de dichos motivos de-
nuncia como infringido el art. 142.4
de la Ley 30/1992, a cuyo tenor: “La
anulación en vía administrativa o por
el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos o disposi-
ciones administrativas no presupone
derecho a la indemnización, pero si
la resolución o disposición impugna-
da lo fuese por razón de su fondo o
forma, el derecho a reclamar prescri-
birá al año de haberse dictado la sen-
tencia definitiva, no siendo de apli-
cación lo dispuesto en el punto 5”.

Y el segundo, que se interpone se-
gún dice la parte con carácter subsi-
diario al anterior, la del inciso prime-
ro del art. 142.5 de esa misma Ley,
conforme al cual: “En todo caso, el

derecho a reclamar prescribe al año
de producido el hecho o el acto que
motive la indemnización o de mani-
festarse su efecto lesivo”.

Motivos que, como haremos en los
dos siguientes fundamentos de dere-
cho, sí debemos examinar, al enten-
der que no concurre de modo nítido
el obstáculo que para ello invoca la
parte recurrida en su escrito de opo-
sición. En efecto, la cuestión que
plantean esos motivos, aunque traída
al proceso por la Administración de-
mandada de un modo anómalo, me-
diante la remisión, en el fundamento
de derecho VI de su primer escrito
de contestación, a la resolución de-
sestimatoria expresa, para darla “ín-
tegramente por reproducida”, en la
cual, discrepando del dictamen del
Consejo Consultivo de Canarias, se-
guía defendiendo el Consejero de
Empleo, Industria y Comercio que la
dictó que la reclamación sí había
prescrito, no es en realidad una cues-
tión que deba merecer en este caso
en concreto el calificativo de “nue-
va”. Lo demuestran así los dos escri-
tos de demanda (el segundo surgido
al ampliarse el recurso contencioso-
administrativo contra esa resolución
expresa), en los que la actora alegó
todo lo que tuvo por conveniente en
contra de la prescripción (incluida ya
en la propuesta de resolución y de
ahí que la combatiera también en el
primero de esos dos escritos). Y lo
demuestra también la propia senten-
cia de instancia, pues ésta, aunque
dice que la tesis de la prescripción
“no ha sido esgrimida en sede juris-
diccional”, es lo cierto que la trata,
analiza y rechaza no por ello y sí por
argumentos de fondo en el primero
de sus fundamentos de derecho.

En definitiva, no menoscabado el
derecho de defensa de la parte actora
y habiendo sido analizada por razo-
nes de fondo en la sentencia de ins-
tancia, el análisis de aquella cuestión
en este grado de casación debe im-
ponerse superando obstáculos que
procesalmente no sean insalvables,
pues a ello conduce una interpreta-
ción que, acorde con las exigencias
del derecho fundamental en juego,
sea proclive a la prestación más ple-
na posible de la tutela judicial y a la
consiguiente exclusión, sólo, de las
cuestiones que de modo indubitado
no hubieran sido traídas al proceso.
Aquí, se trata en realidad de una
cuestión que la actora aceptó como
integrante del debate procesal y de
una que analizó y decidió la Sala de
instancia.

TERCERO.- Es cierto que la sen-
tencia de fecha 14 de febrero de

1998, dictada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, con
sede en Las Palmas de Gran Canaria,
en el recurso núm. 848/1994, no
anuló formalmente la resolución del
Consejero de Industria, Comercio y
Consumo de fecha 28 de enero de
1993, que declaró caducado el PI.
Buena prueba de ello es, en suma,
que no identifica esa resolución, ni
en el encabezamiento de la senten-
cia, ni en sus antecedentes de hecho,
ni en sus fundamentos de derecho,
como una de las impugnadas en el
proceso; que tampoco la incluye en
su fallo anulatorio; y que nada razo-
na, claramente al menos, acerca de
cuál sería la infracción del ordena-
miento jurídico en que habría incu-
rrido.

Sin embargo, es cierto también
que dicha sentencia, de modo implí-
cito, deja materialmente sin efecto la
citada resolución de 28 de enero de
1993. Sólo así se explica (dado que
la solicitud de concesión de explota-
ción derivada que puede deducir el
titular del permiso de investigación
ha de hacerse “dentro siempre del
plazo de vigencia del permiso de in-
vestigación”, según ordenan los artí-
culos 67 de la Ley de Minas de 1973
y 88.1 del Reglamento General para
el Régimen de la Minería de 1978)
que anule la resolución de 29 de ju-
nio de 1993, que desestimó una soli-
citud de la actora deducida el 26 de
mayo del mismo año, posterior por
tanto a esa declaración de caducidad
del PI, en la que, citando la repetida
resolución de 28.1.93, pero sin argu-
mentar nada en contra de ella, pedía
que se retrotrajera el expediente al
inicio de las actuaciones y se consi-
derara su inicial solicitud (de CDE)
“como concesión derivada de permi-
so de investigación, dado que con
aquella fecha (parece referirse a la
de 19 de julio de 1988, de inicio del
expediente) mi representada era titu-
lar del citado Permiso de Investiga-
ción Chantal que incluía las 6 cua-
drículas objeto de la solicitud de
concesión de explotación Carmen”.
Y sólo así se explica que anule tam-
bién la resolución de 20 de julio de
1993, que ordenó la terminación y
cancelación del expediente de CDE
por razón, de un lado, de que con la
caducidad del PI su terreno perdió la
consideración de franco y registra-
ble, que sólo volvería a recobrar con
la convocatoria y posterior resolu-
ción del concurso público para su
nuevo otorgamiento (artículos 39.2 y
53.1 de la Ley de Minas y 57.2, 72.1
y 73 de aquel Reglamento General),
y, de otro, porque la concesión de
explotación ha de desestimarse cuan-

do en su tramitación se viniera en
conocimiento de que no existe terre-
no franco y registrable para su otor-
gamiento (art. 85 del Reglamento
General, en relación con el 70.3 del
mismo).

Así las cosas, carece de sustento la
tesis, primera de las que parece plan-
tear el primer motivo de casación, de
que el día inicial del plazo anual de
prescripción se sitúe en la fecha de la
notificación de aquella resolución de
28 de enero de 1993. Es así, porque
el fallo de la sentencia de 14 de fe-
brero de 1998, al anular la resolución
de 29 de junio de 1993, llevaba im-
plícito, como luego dirá expresamen-
te el auto de 2 de mayo de 2006 de la
misma Sala sentenciadora al que más
tarde nos referiremos, “el mandato
de retrotraer el procedimiento para
que se tramite como una solicitud
derivada del permiso de investiga-
ción”, con la consecuencia, en suma,
de que sólo tras esa tramitación sub-
siguiente y la resolución que le pu-
siera fin surgiría la posibilidad real
de llegar a conocer si acaecería o no
una hipotética lesión y de conocer,
también, las concretas y específicas
circunstancias fácticas y jurídicas
definitorias de la misma. Como afir-
ma con reiteración la jurisprudencia
de este Tribunal, el cómputo del pla-
zo para el ejercicio de la reclamación
de responsabilidad patrimonial no
puede iniciarse sino desde el mo-
mento en que ello resulta posible por
conocerse en sus dimensiones fácti-
cas y jurídicas el alcance de los per-
juicios; criterio que tiene su origen
en la aceptación del principio de la
“actio nata” para determinar el ori-
gen del cómputo de dicho plazo, se-
gún el cual la acción sólo puede co-
menzar cuando ello es posible, y esa
coyuntura se perfecciona cuando se
unen los dos elementos del concepto
de lesión, es decir, el daño y la com-
probación de su ilegitimidad.

CUARTO.- Aquella sentencia de
14 de febrero de 1998, no recurrida
en casación ni por la Administración
de la Comunidad Autónoma de Ca-
narias ni por la mercantil titular del
PI (actora en el proceso de responsa-
bilidad patrimonial sobre el que ver-
sa el recurso de casación que ahora
resolvemos), devino firme cuando
este Tribunal Supremo dictó, en el
recurso de casación núm. 7537/1998,
sentencia de fecha 31 de mayo de
2002, en la que tuvo por defectuosa-
mente preparado y declaró por ello
no haber lugar a ese recurso, inter-
puesto por otra mercantil distinta.

Pero tampoco a partir de la notifi-
cación de nuestra sentencia, y aun-
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que el Plan Insular de Ordenación
Territorial de Fuerteventura hubiera
entrado en vigor antes, en agosto de
2001, cabe tener por ya iniciado, de
un lado, o por no interrumpido, de
otro, aquel plazo anual de prescrip-
ción.

Lo primero, porque el 20 de enero
de 2003 presentó la actora un escrito
en el que solicitó a la Administra-
ción la adopción inmediata de cuan-
tas actuaciones administrativas fue-
ran pertinentes para que en el más
cabal cumplimiento de la sentencia
firme obtuviera de manera definitiva
y con carácter exclusivo y excluyen-
te la titularidad de los derechos mi-
neros. Solicitud a la que respondió
ésta, no mediante la invocación de
aquel Plan Insular, sino con una de-
cisión adoptada el 18 de noviembre
de 2003 y documentada como reso-
lución el siguiente día 24, en la que
el Director General de Industria y
Energía ordenaba al Jefe del Servicio
de Minas que continuara el expe-
diente CDE “como concesión deri-
vada del Permiso de Investigación
Chantal núm. 23”, requiriendo a la
titular de éste, como primer paso o
trámite, para que modificara el Plan
de Restauración en los términos que
había señalado un oficio de 11 de ju-
nio de 1990. 

Es decir, la Administración no
opuso que careciera de sentido rea-
nudar el procedimiento porque fuera
ya imposible adoptar una resolución
que otorgara la concesión de explo-
tación; al contrario, tomó una deci-
sión que anunciaba o no descartaba
la posibilidad de otorgarla, pues sólo
así se explica que requiriera la modi-
ficación del Plan de Restauración.
En consecuencia, y como dijimos en
el último párrafo del fundamento de
derecho anterior, sólo tras la tramita-
ción que se decidía reanudar y la re-
solución que le pusiera fin, surgiría
la posibilidad real de conocer si aca-
ecería o no una hipotética lesión y de
conocer las circunstancias fácticas y
jurídicas definitorias de la misma.
Por ello, carecen también de sustento
las tesis, defendidas tanto en el pri-
mero como en el segundo de los mo-
tivos de casación, de que el día ini-
cial del plazo de prescripción debe
situarse, bien en la fecha de notifica-
ción de nuestra sentencia de 2002,
bien en la de presentación de aquel
escrito de 20 de enero de 2003.

Y lo segundo, porque tras la reso-
lución de 18 de noviembre de 2004,
que otorgó a la actora (Canteras de
Cabo Verde, S.A.) la concesión deri-
vada del permiso de investigación,
promovió dicha mercantil ante la
Sala de instancia, en marzo de 2005,
un incidente en el que alegaba la im-
posibilidad legal de ejecución de la
sentencia de 1998 en sus propios tér-
minos, dado que, según le informaba
el Ayuntamiento de La Oliva, aquel
Plan Insular impedía materializar los
derechos mineros reconocidos. Ra-
zón por la que solicitaba en ese inci-
dente una “ejecución sustitutoria por
equivalencia”, que fijara en la canti-

dad de 104.784.995 euros (la misma
que luego pediría en la reclamación
de responsabilidad patrimonial) la
indemnización que a su favor había
de satisfacer la Administración. Inci-
dente que, aunque no tuviera éxito al
considerar la Sala de instancia en su
auto de 2 de mayo de 2006 que la
sentencia había sido ejecutada con la
actuación administrativa de retrotra-
er las actuaciones y reanudar el pro-
cedimiento de concesión derivada
del permiso de investigación, sí ha
de incluirse, en una interpretación
que atienda sobre todo a su espíritu y
finalidad (art. 3.1 del Código Civil),
entre las causas de interrupción de la
prescripción a que se refiere el art.
1973 del mismo Código, pues supu-
so deducir ante un órgano jurisdic-
cional la petición de la indemniza-
ción luego reclamada en el proceso
que ahora nos ocupa, sin que el pro-
cedimiento o vía procesal elegido al
promover tal incidente merezca ser
calificado, según argumentan aque-
llos motivos, como manifiestamente
inadecuado, pues su adecuación de-
pendía de una interpretación no lite-
ral y sí finalista de la sentencia de
1998, que esclareciera en definitiva
el sentido y alcance de lo que en ella
se ordenaba. Por tanto, carece tam-
bién de sustento la última de las tesis
que proponen aquellos motivos de
casación, referida a que el plazo
anual de prescripción se compute
desde la notificación de la resolución
de 18 de noviembre de 2004.

En conclusión, el plazo anual de
prescripción que prevé el art. 142 de
la Ley 30/1992, en los dos apartados
del mismo que se dicen infringidos
en los dos primeros motivos de casa-
ción, quedó interrumpido hasta la
notificación del auto de 2 de mayo
de 2006 y no había transcurrido, por
tanto, cuando el 16 de agosto de ese
mismo año se presentó la reclama-
ción de responsabilidad patrimonial.

Procede, pues, desestimar dichos
motivos de casación.

QUINTO.- En éste y en los si-
guientes fundamentos de derecho va-
mos a proceder de modo sucesivo a
dar cuenta de lo que argumentan los
motivos de casación tercero y cuarto;
de lo que a ellos opone la parte recu-
rrida; y de las razones jurídicas que
se perciben en la sentencia de instan-
cia sobre las cuestiones ahí suscita-
das. Para terminar por fin exponien-
do nuestra decisión sobre ellos, que
tratamos juntos porque el cuarto
plantea en realidad, bien que desde
otra perspectiva, la misma cuestión
que se trae a colación en el primer
apartado del tercero.

A) El motivo tercero denuncia la
infracción de los artículos 106.2 de
la CE y 139 de la Ley 30/1992, así
como de la jurisprudencia elaborada
al interpretarlos.

En lo que importa, comienza argu-
mentando que la sentencia de 14 de
febrero de 1998 no reconoció en ab-
soluto el derecho de la actora a que

se le otorgase la concesión solicitada
en vía administrativa. Tan sólo dis-
puso la retroacción de las actuacio-
nes al momento inicial del procedi-
miento y su tramitación por un cauce
determinado, pero sin prejuzgar el
resultado de ese procedimiento.

Añade después que todo el razona-
miento de la sentencia de instancia
para fundamentar la responsabilidad
patrimonial de la Administración
descansa sobre una premisa errónea:
la tesis de que por la mera titularidad
de un permiso de investigación la re-
clamante tenía un verdadero derecho
adquirido a explotar y hacer suyos
los recursos comprendidos en el ám-
bito de dicho permiso. A partir de
esa tesis, la sentencia viene a consi-
derar que la negativa de la Adminis-
tración a tramitar la solicitud de con-
cesión en 1993, decisión
posteriormente anulada, le privó de
ese derecho consolidado dada la pos-
terior entrada en vigor del Plan Insu-
lar.

Fundamentación que a juicio de la
parte recurrente vulnera aquellos ar-
tículos y la jurisprudencia que, al in-
terpretarlos, establece los presupues-
tos que han de concurrir para el
reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial. En concreto, los errores
en que incurre la sentencia al apre-
ciar esos presupuestos son los que
detalla el motivo en los tres aparta-
dos en que se divide finalmente, de
cuyos epígrafes y contenido damos
cuenta a continuación:

1.- “Inexistencia de daño sobre de-
rechos subjetivos: indemnización de
meras expectativas”.

Según la sentencia, el daño recae,
y aquí reside su error -afirma el mo-
tivo- sobre un verdadero derecho
consolidado: el derecho a explotar
los recursos, que deriva de la mera
titularidad de un permiso de investi-
gación. Sin embargo, ese derecho
adquirido es inexistente. Lo que la
actora ostentaba era una mera expec-
tativa remota que, en cuanto tal, no
es indemnizable. Ni la titularidad de
un permiso de investigación, ni la
solicitud de una concesión derivada
de ese permiso atribuyen un derecho
consolidado a la explotación, tal y
como ha declarado la sentencia de
este Tribunal Supremo de 11 de fe-
brero de 1995. Ese derecho sólo nace
cuando, previa valoración de todos
los intereses en presencia, ambienta-
les y mineros, por las Administracio-
nes públicas competentes para ello,
se obtienen todos los títulos jurídicos
necesarios, al no haber razones que
lo impidan por la necesidad de prote-
ger el medio físico. Ello es así por-
que, cuando de explotación de recur-
sos mineros se trata, ha de efectuarse
un juicio de valor que pondere la im-
portancia que para la economía tenga
la concreta explotación minera, de
una parte, y, de otra, el daño que ésta
pueda producir sobre el medio am-
biente. Todo ello a fin de cumplir el
mandato del art. 45.2 de la CE, así
como lo establecido en los artículos

66, 69.1 y 81 de la Ley de Minas de
1973, 2.3 del Reglamento General
aprobado por Real Decreto de 25 de
agosto de 1978 y la normativa que
prevé la vinculación de la Adminis-
tración y los particulares a las dispo-
siciones sobre ordenación urbana
contenidas en la legislación urbanís-
tica y los planes. Mientras esa valo-
ración no se haga, no puede hablarse
de derechos adquiridos a patrimonia-
lizar los recursos puestos de mani-
fiesto con la investigación.

2.- “Ausencia de relación de cau-
salidad entre el resultado dañoso y la
actuación administrativa a la que se
imputa el mismo: incorrecta identifi-
cación del hecho dañoso”.

Se argumenta en este segundo
apartado, en suma, que de la recla-
mación administrativa se desprende
que la reclamante vincula la produc-
ción de los daños cuyo resarcimiento
reclama a la anulación de un acto ad-
ministrativo, el de declaración de ca-
ducidad del permiso de investigación
adoptada en resolución de 28 de ene-
ro de 1993, que, sin embargo, no fue
anulado, constituyendo un acto firme
y consentido que no fue objeto del
recurso contencioso-administrativo
núm. 848/1994. La sentencia de ins-
tancia, por el contrario, sí lo conside-
ra anulado, entendiendo, con error
por tanto, que de esa caducidad inco-
rrectamente declarada derivan los
daños indemnizables.

3.- “Inexistencia de nexo causal
exclusivo entre la actividad adminis-
trativa anulada y el resultado daño-
so”.

El argumento es, ahora, que la
sentencia imputa el daño exclusiva-
mente a los actos de la Administra-
ción. Pero tal exclusividad no se da,
pues a la causación del daño ha con-
tribuido decisivamente la conducta
negligente de la reclamante al tiem-
po de su solicitud, e incluso con an-
terioridad a la misma.

Del análisis de los antecedentes se
deduce que la conducta de la intere-
sada en relación con su permiso de
investigación y en el procedimiento
de solicitud de concesión no fue
nada diligente. A lo que hay que
añadir la concurrencia de otras impo-
sibilidades jurídicas que hacían in-
viable el otorgamiento de la conce-
sión.

En esta línea, este tercer apartado
del motivo desgrana a continuación
las circunstancias a las que se refie-
re:

— “Inactividad de la interesada en
la ejecución del permiso de investi-
gación”, pues permaneció inactiva
en el cumplimiento de los deberes
inherentes al mismo durante los diez
años inmediatamente anteriores a los
actos administrativos anulados, no
constando en su expediente planes
de labores ni autorización de labores
alguna en las 33 cuadrículas restan-
tes del inicial permiso de investiga-
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ción, lo que llevó a la Administra-
ción a tenerlo por caducado.

— “Defectos no subsanados en el
plan de restauración”, pues tras su
solicitud de CDE se le requirió va-
rias veces, aplicando lo que ordenan
los artículos 1, 2 y 4 del Real Decre-
to 2994/1982, de 15 de octubre, para
que subsanara las deficiencias de las
que adolecía el plan de restauración
que había presentado. La última vez
con fecha 21 de junio de 1990, a
cuyo escrito no contestó la interesa-
da, ni realizó más trámites ni activi-
dad en el procedimiento hasta el 26
de mayo de 1993 (día, éste, al que ya
nos hemos referido en esta sentencia
en el párrafo segundo de nuestro
fundamento de derecho tercero).
Guardó así la más absoluta inactivi-
dad durante dos años, cuatro meses y
siete días.

— “Prohibición de la extracción
por las normas subsidiarias de La
Oliva de 1990”. La necesidad de li-
cencia municipal para actividades
extractivas, dice la parte, se pone de
manifiesto en una unánime, reiterada
y contundente jurisprudencia, de la
que cita las SSTS de 6 de octubre de
1977, 5 de diciembre de 1978, 18 de
abril de 1979, 22 de enero de 1982,
27 de julio de 1994, 17 de julio de
1995 y 17 de enero de 1997. Citando
después, también, el art. 2.3 de aquel
Reglamento General de 1978. Sien-
do ello así, añade, aunque la Admi-
nistración autonómica hubiese otor-
gado la concesión minera en 1993
(suponiendo que en esa fecha la soli-
citante hubiera subsanado su plan de
restauración), ésta no habría podido
realizar la actividad extractiva por-
que lo impedían las Normas Subsi-
diarias de Planeamiento de La Oliva,
en vigor desde 1990, que clasifica-
ban el suelo en cuestión como rústi-
co de protección ecológica, y sólo
permitían la extracción en lugares
ocultos a la vista y nunca en monta-
ñas, prohibiendo la excavación en
conos volcánicos.

B) El motivo de casación cuarto
denuncia a su vez la infracción de
los artículos 45.2 de la CE, 66, 69.1
y 81 de la Ley de Minas de 1973 y
2.3 del citado Reglamento General
de 1978.

Aquí, se argumenta de nuevo que
la sentencia parte de la idea equivo-
cada de que el permiso de investiga-
ción concede a su titular, sin más, un
derecho consolidado a explotar los
recursos comprendidos en el ámbito
de la concesión futura, sin tener en
cuenta los intereses ambientales en
presencia. Que parte, se añade, de
atribuir un carácter reglado a la con-
cesión derivada de un permiso de in-
vestigación, de suerte que por la
mera titularidad de éste se tiene un
derecho preexistente a obtener la
concesión y a realizar la actividad
extractiva de los recursos compren-
didos en la misma. Y de ahí que, al
no poderse realizar esa actividad de
explotación, reconozca el derecho a
la indemnización del lucro cesante.

Pero tal indemnización, añade el
motivo, no es posible si aquel dere-
cho no existe. Y en orden a despejar
la cuestión de cuando se entiende na-
cido ese derecho, trae a colación otra
vez la sentencia de este Tribunal Su-
premo de 11 de febrero de 1995.
Vuelve a reiterar lo alegado en el
primer apartado del motivo tercero.
Introduce la idea de que aquellos
preceptos de esas normas preconsti-
tucionales, Ley de Minas y Regla-
mento General, deben ser interpreta-
dos de acuerdo con la declaración
del art. 45.2 de la CE. Y, también, la
de que los de la Ley que cita como
infringidos ya establecían la valora-
ción de la variante ambiental en el
otorgamiento de las concesiones mi-
neras; disponiendo el del Reglamen-
to que el otorgamiento de una conce-
sión minera no excluye la necesidad
de obtener las demás autorizaciones
y concesiones que con arreglo a las
Leyes sean necesarias, con cita, una
vez más, de la STS de 27 de julio de
1994.

Del juego combinado de los pre-
ceptos citados en el motivo, dice la
parte, se desprende la obligación de
las Administraciones Públicas con
competencias concurrentes en mate-
ria minera de valorar todos los facto-
res ambientales y mineros presentes
antes de autorizar las actividades ex-
tractivas, haciendo un juicio de pre-
valencia entre ellos. Y se desprende
también que el derecho concreto a la
explotación está condicionado a que
resulte su interés prevalente sobre la
protección del medio físico.

La sentencia de instancia no lo ha
entendido así porque, al pretender
derivar directamente del permiso de
investigación un verdadero derecho
consolidado a la explotación, sin te-
ner en cuenta los factores medioam-
bientales, está excluyendo esa pon-
deración impuesta por los preceptos
citados, con vulneración de los mis-
mos.

SEXTO.- A tales motivos se opo-
ne la parte recurrida, actora en la ins-
tancia, argumentando en suma lo si-
guiente:

A) En cuanto al tercero.

El motivo, se afirma en primer tér-
mino, está llamado a perecer, pues
sin una previa denuncia de infrac-
ción de las normas sobre valoración
de la prueba, se formula a partir de
una relación fáctica del todo irrespe-
tuosa con los antecedentes que la
sentencia sometida a casación consi-
dera probados. Afirmación a la que
sigue una exposición de hechos que
a juicio de la parte así considera la
sentencia, diciendo que ésta, a modo
de corolario de la anterior secuencia
de acontecimientos concluye su fun-
damento jurídico noveno con la si-
guiente afirmación categórica: “... de
ahí que tengamos por acreditado que
si Canteras de Cabo Verde no patri-
monializó antes del 2001 los aprove-
chamientos inherentes a la explota-
ción de la actividad extractiva, fue,

únicamente y exclusivamente, por
culpa del Gobierno de Canarias,
cuya actuación en este caso constitu-
ye un ejemplo paradigmático de la
responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Públicas regulado
en los artículos 139 y siguientes de
la Ley de 26 de noviembre de 1992”.

Inicia después la que denomina
puntual contestación a todas y cada
una de las argumentaciones que la
Administración emplea para negar la
concurrencia de los requisitos exigi-
dos para declarar la responsabilidad
patrimonial:

— Así, refiriéndose al daño efecti-
vo y real que el motivo niega, afirma
que la concesión de explotación no
puede ser negada por la Administra-
ción cuando, como consecuencia de
los trabajos realizados durante la vi-
gencia del PI causante, han resultado
recursos suficientes, para cuya ex-
plotación racional no existen proble-
mas medioambientales. Los artículos
69 de la Ley de Minas y 90 del Re-
glamento únicamente posibilitan la
denegación de la CDERIPI en los si-
guientes supuestos tasados: cuando
la investigación no haya puesto de
manifiesto la existencia de recursos,
o estos se estimen insuficientemente
investigados, y cuando los recursos
no se consideren racionalmente ex-
plotables. Por tanto, constando como
constaba la existencia de recursos
suficientes, de un lado, así como la
inexistencia de problema medioam-
biental, de otro, es claro que, de no
haber mediado en el año 1993 la
cancelación del expediente de CDE,
consiguiente a la declaración de ca-
ducidad del PI, disposiciones ambas
posteriormente anuladas en vía judi-
cial, aquel expediente forzosamente
habría concluido con el otorgamien-
to del título minero CDERIPI, toda
vez que nos encontramos ante una
actividad reglada, en la que no queda
margen para la discrecionalidad, se-
gún se desprende de los artículos
69.2 de la Ley de Minas y 90.4 de su
Reglamento.

La sentencia de este Tribunal Su-
premo de 11 de febrero de 1995, se
añade más tarde, no presta apoyo a
la tesis del motivo si se lee con dete-
nimiento, pues de su fundamento de
derecho quinto sólo puede derivarse
que el titular de un PI tiene derecho
consolidado a la explotación del ya-
cimiento, o expectativas ciertas y se-
guras de explotación, si así se prefie-
re, cuando existan recursos
suficientes racionalmente explota-
bles y no medie prevalencia de pro-
tección medioambiental frente al in-
terés minero. Sobre esto último, es
palmario que en el año 1993, en el
que la Administración canceló el ex-
pediente de CDE, no existía norma
urbanística impeditiva de la activi-
dad extractiva.

— Insiste luego que la sentencia
de 14 de febrero de 1998, que anuló
la cancelación del expediente de
CDE, cuya reanudación ordenó para
ser tramitado como CDERIPI, forzo-

samente conlleva el reconocimiento
de vigencia y eficacia del mentado
PI y, por tanto, la nulidad de su de-
claración de caducidad.

— En cuanto a la negada culpa ex-
clusiva de la Administración, afirma
el escrito de oposición que ahí intro-
duce la parte recurrente dos cuestio-
nes que no han sido consideradas por
la sentencia recurrida, referidas a
una supuesta actitud negligente de la
solicitante y al impedimento que
para la actividad extractiva suponían
las normas subsidiarias de La Oliva,
en vigor desde 1990. Consecuente-
mente, son cuestiones que ahora no
pueden introducirse si no van acom-
pañadas de la denuncia previa del vi-
cio de incongruencia omisiva.

Con independencia de ello, ningún
rastro hay en el expediente sobre los
supuestos incumplimientos de los
deberes inherentes al PI. Y las nor-
mas subsidiarias citadas nunca han
afectado a las seis cuadrículas mine-
ras de la concesión de explotación,
habiendo sido además anuladas por
la sentencia de este Tribunal Supre-
mo de 15 de junio de 1999.

B) Y en cuanto al cuarto.

Sostiene el escrito de oposición
que por mucho que se empecine la
Administración recurrente, bien cla-
ro está lo que la sentencia recurrida
dice: el carácter reglado de las con-
cesiones de explotación derivadas de
PI impide la denegación administra-
tiva cuando de las labores efectuadas
en la fase de investigación hayan re-
sultado recursos suficientes racional-
mente explotables, y al mismo tiem-
po no exista prevalencia del interés
medioambiental sobre el minero.
Esto es conforme con lo dispuesto en
los artículos 44, 67 y 69 de la Ley de
Minas, así como con lo sancionado
en reiterada jurisprudencia, de la que
cita las sentencias de 30 de mayo de
1991 y 15 de junio de 2007. Y de ahí
que la sentencia recurrida llegue a la
conclusión de que la actora fue ile-
galmente privada en el año 1993 de
la concesión de explotación, sobre la
que tenía derechos consolidados, no
meras expectativas remotas, pues no
existía norma urbanística o medio-
ambiental que impidiera la extrac-
ción, habiendo resultado del PI re-
cursos suficientes racionalmente
explotables.

SÉPTIMO.- La sentencia de ins-
tancia dedica el primero de sus fun-
damentos de derecho a tratar y re-
chazar la tesis de la prescripción. El
segundo, a exponer lo que a su juicio
constituye la síntesis de la demanda.
El tercero, a hacer lo mismo respecto
del escrito de contestación a la de-
manda. El cuarto, a transcribir aque-
lla sentencia de 14 de febrero de
1998 y a dar cuenta de la desestima-
ción del recurso de casación inter-
puesto contra ella por la de este Tri-
bunal de 31 de mayo de 2002. El
séptimo, a expresar el criterio de la
Sección que sentencia, distinta de la
que dictó el auto de 2 de mayo de
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2006, de que a su juicio ninguna di-
ficultad insalvable existía para que el
derecho que hoy ha de reconocerse a
la actora lo hubiera sido años atrás,
en el seno del incidente de ejecución
de sentencia planteado. El undécimo,
a analizar, con el fin de cuantificar
los perjuicios padecidos por la acto-
ra, un informe acompañado por ésta,
de fecha 21 de febrero de 2005. El
duodécimo, a decantarse por la solu-
ción intermedia de las tres alternati-
vas de valoración consignadas en ese
informe; y a tratar de lo concerniente
al abono de intereses. Y el decimo-
tercero y último al pronunciamiento
sobre las costas del proceso.

Por lo tanto, es en los fundamen-
tos de derecho quinto, sexto, octavo,
noveno y décimo de la sentencia re-
currida en los que hemos de fijarnos
para encontrar las razones jurídicas
que utiliza la Sala de instancia en el
análisis de las cuestiones suscitadas
en aquellos motivos de casación ter-
cero y cuarto.

El quinto expone unas breves con-
sideraciones al hilo de aquella sen-
tencia de 14 de febrero de 1998. En
concreto, su tenor literal es el si-
guiente: “Llegado este punto no pue-
de albergarse ninguna duda de, por
lo menos, que la Sentencia de esta
Sala de 14 de febrero de 1998 anuló
el acto administrativo que rechazó la
solicitud de Cabo Verde de retroac-
ción de actuaciones. Ni de que la
ejecución de la sentencia llevaba
consigo un mandato al Gobierno de
Canarias para proceder a la retroac-
ción de actuaciones, como así lo en-
tendió la Dirección General de In-
dustria y Energía. Como tampoco
ofrece ninguna duda que el motivo
por el que se decretó tal nulidad fue
porque la Sala -contrariamente a lo
que afirma la demandada- apreció
igual invalidez en la declaración ad-
ministrativa que dispuso la caduci-
dad del Permiso de Investigación
Chantal 23; permiso del que ya en
1988 -dato igualmente relevante- era
Cabo Verde legítimo titular.

Consecuencia incontestable de las
anteriores consideraciones son estos
otros dos datos:

1. La concesión de explotación
“Carmen 37” es consecuencia direc-
ta del permiso de investigación
“Chantal 23”. Ello es así, primero,
porque lo establece la Ley de Minas
y su Reglamento, como más adelante
se verá; y en segundo lugar, porque
precisamente bajo esta rigurosa pre-
misa ha actuado siempre la adminis-
tración desde que se iniciara el expe-
diente, en 1988. Y

2. De la precedente reflexión deri-
va el segundo de los datos funda-
mentales que debemos señalar: la
concesión de explotación “Carmen
37” se hallaba en trámite cuando -en
1993- el expediente fue archivado
como consecuencia directa de la de-
claración de caducidad del permiso
de investigación “Chantal 23”. De
ahí la posterior solicitud de Cabo

Verde a la administración para que
continuara con la tramitación del ex-
pediente. Solicitud que, repetimos,
fue rechazada en vía administrativa
en virtud de una resolución que lue-
go sería anulada por la sentencia de
esta Sala de 14 de febrero de 1998.
En cualquier caso, esta conclusión
no es discutida por la administra-
ción. Ni lo podría ser porque es ob-
via, tanto en un plano de lógica inte-
lectual como en el ámbito jurídico.”

El sexto refleja, en los términos
que a continuación trascribimos, al-
gunas actuaciones llevadas a cabo en
ejecución de aquella sentencia, tras
dictar este Tribunal Supremo la
suya. Dice así: “Pues bien, en ejecu-
ción de nuestra sentencia, la Direc-
ción General de Industria y Energía,
una vez tuvo conocimiento de la sen-
tencia del TS, comenzó un proceso
de anulación de permisos y autoriza-
ciones que se habían concedido a
otras personas y entidades. Autoriza-
ciones y concesiones que tuvieron su
razón de ser en el hecho jurídico -
inexistente tras la sentencia- de la
caducidad del permiso Chantal. Y
también en ejecución de nuestra sen-
tencia, la Dirección General de In-
dustria y Energía comunicó a Cabo
Verde (el 24 de noviembre del 2003)
la continuación del expediente Car-
men 37, que ilegalmente había archi-
vado en 1993.

Y tras aportar la documentación
requerida por la Dirección General
I.E., en el mes de noviembre del
2004 la referida Dirección General
otorgó a la hoy actora la concesión
Carmen 37; resolución que constitu-
ye un hito capital -aunque no el úni-
co- en el presente litigio. Entre otras
razones porque supone un expreso
reconocimiento de la idea que siem-
pre defendió la actora respecto al ca-
rácter reglado de la concesión. Tesis,
por lo demás, pacífica en nuestra
doctrina jurisprudencial, pudiendo
citarse, entre otras muchas, la STS,
Sala 3ª, sec. 5ª, de 29 de abril de
1988, en la que se dice exactamente: 

“La Ley 22/73 de 21 de julio de
Minas establece en su art. 44 que el
permiso de investigación concede a
su titular el derecho a realizar dentro
del perímetro demarcado y durante
un plazo determinado los estudios y
trabajos encaminados a poner de ma-
nifiesto y definir uno o varios recur-
sos de la Sección C) y una vez defi-
nidos se le otorga la concesión de
explotación de los mismos, y en el
art. 77 que en cada Delegación Pro-
vincial se llevará un Libro-Registro
de “solicitudes de permisos de inves-
tigación” y de “permisos de investi-
gación” este último con el mismo
número que le hubiese correspondi-
do en el de “inscripción de solicitu-
des”, siendo el mismo régimen el se-
guido por el Reglamento de 9 de
agosto de 1946 dictado en desarrollo
de la Ley de Minas de 19 de julio de
1944, cuyo art. 39 del Reglamento
establecía un Registro en el que se
constataba la aprobación -Libro-Re-
gistro de Permisos y Concesiones-

de un permiso de investigación una
vez cumplidos los requisitos estable-
cidos en los artículos precedentes,
siendo el otorgamiento de tales per-
misos actividad reglada al tener que
ser concedidos si se cumplen todos
los requisitos establecidos”.

En definitiva, no cabe duda que la
resolución que ordenó reanudar el
expediente sólo podía conducir a
otra que concediera el permiso,
puesto que los requisitos para obte-
ner ese título -de concesión reglada-
estaban cumplidos con anterioridad.

Entonces, dentro de un orden legal
y lógico es forzoso extraer de las an-
teriores conclusiones una más: la re-
solución de noviembre del 2004, de
la DGIE del Gobierno Canario, no
confería derecho alguno al peticiona-

rio que no fuere preexistente, ya que,
como se ha razonado, era estricta-
mente procedente la concesión de la
explotación. Y sin duda fue por eso
por lo que la administración otorgó
la concesión sin trabas ni obstáculos
de ningún tipo”.

El octavo dice literalmente: “De
cuanto se lleva dicho resulta con ni-
tidez que los daños y perjuicios que
aquí se reclaman son precisamente
atribuidos por la interesada, funda-
mentalmente, a las resoluciones dic-
tadas durante el siglo pasado -que re-
sultarían posteriormente anuladas
por esta Sala-, impeditivas de la ex-
plotación económica a que la actora
tenía derecho, pero también a las
modificaciones que en 2001 el pro-
pio Gobierno de Canarias introdujo
en el planeamiento urbanístico de

Fuerteventura (concretadas, en lo
que aquí importa, en una prohibición
para toda actividad de extracción de
áridos en la zona objeto de la conce-
sión), todo lo cual trajo consigo que,
de antemano, estuviera vacía de con-
tenido la inefable resolución de 18
de noviembre del 2004, del Gobier-
no de Canarias, mediante la que se
otorgó a Canteras de Cabo Verde,
con más de 10 años de retraso, ex-
clusivamente imputable al Gobierno
de Canarias, la concesión en cues-
tión”.

El noveno comienza exponiendo
la doctrina general sobre la responsa-
bilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Públicas, para añadir en los
términos que a continuación trascri-
bimos que en el caso concurren to-
dos los requisitos mencionados.

“(...) En efecto, es evidente, en pri-
mer lugar, que la actora no tenía el
deber jurídico de soportar los perjui-
cios que la antijurídica actuación ad-
ministrativa le ha ocasionado. Esta
conclusión es axiomática.

Debe insistirse en que la antijuridi-
cidad del actuar administrativo -se-
gundo de los requisitos exigibles- ra-
dica en que la ilegal negativa inicial
de la Administración a otorgar la
concesión ha impedido al titular del
permiso de investigación llevar a
cabo la explotación de los recursos
mineros puestos de manifiesto y de-
finidos por los estudios y trabajos re-
alizados, respecto de los que, según
lo dispuesto concordadamente por
los artículos 44 y 67 de la Ley de
Minas, tenía derecho, tal y como la
propia Administración admitiría más
tarde -demasiado tarde-, al proceder
al otorgamiento de la concesión me-
diante resolución del Director Gene-
ral de Industria y Energía de 18 de
noviembre del 2004. Es decir, desde
la fecha en que se dictan los actos
anulados -durante 1993- hasta aque-
lla otra en que se otorga la concesión
-2004-, se produce una situación ju-
rídica en que la imposibilidad de lle-
var a cabo la actividad extractiva es
imputable exclusivamente al Gobier-
no de Canarias; órgano que, repeti-
mos, fue el que aprobó el Plan Insu-
lar de Ordenación de Fuerteventura
del 2001, cuyas determinaciones im-
pedirían la extracción de áridos a
que tenía derecho la actora.

Repárese, no obstante, en que las
referidas determinaciones no estaban
vigentes en el momento en que la
ilegal actuación administrativa deter-
minó la necesidad de acudir a la vía
jurisdiccional.

Por tanto, los óbices al respecto
consignados por la Administración
serían relevantes en un procedimien-
to en que la decisión tuviera carácter
discrecional, que no es el caso de au-
tos, de ahí que tengamos por acredi-
tado que si Canteras de Cabo Verde
no patrimonializó antes del 2001 los
aprovechamientos inherentes a la ex-
plotación de la actividad extractiva,
fue, únicamente y exclusivamente,
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por culpa del Gobierno de Canarias,
cuya actuación en este caso constitu-
ye un ejemplo paradigmático de la
responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Públicas regulado
en los artículos 139 y siguientes de
la Ley de 26 de noviembre de 1992.

En tercer lugar, esta Sala no alber-
ga duda alguna respecto a que los
perjuicios alegados cabe calificarlos
de efectivos y presentes, tal y como
exige el artículo 139.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Por daño efectivo, claro está, hay
que entender daño cierto ya produci-
do, no simplemente posible, contin-
gente o futuro, y en el caso que ana-
lizamos está plenamente acreditado
en el expediente que los daños son
efectivos y presentes. Así se des-
prende muy claramente del extenso y
minucioso informe pericial confec-
cionado por los señores... (...)”

Y el décimo insiste en que la situa-
ción a la que se llegó de que la reso-
lución de noviembre de 2004 carezca
de contenido económico lo ha sido
“exclusivamente por el irregular pro-
ceder de la propia administración,
habida cuenta que de no mediar el
cúmulo de actos nulos judicialmente
declarados -es decir, de haberse tra-
mitado en plazo y con arreglo a De-
recho los expedientes-, la concesión
de explotación “Carmen 37” habría
sido exactamente lo que su nombre
le presupone, una verdadera explota-
ción económica. Y añade tras otros
párrafos que a nuestro juicio carecen
de interés, que “por todo esto, si de
la resolución de noviembre del 2004,
al haberse dictado con más de diez
años de retraso, no puede derivar
para Cabo Verde ningún beneficio
de manera directa, es decir, si no
puede ser ejecutada “in natura”, por
impedirlo ese cambio de planea-
miento que afectó de lleno a la ex-
plotación económica “autorizada”
por la sedicente resolución, es de
todo punto procedente declarar la
responsabilidad patrimonial de la
Administración y, por ende, conce-
der a la actora la indemnización a
que tiene derecho”.

OCTAVO.- Comenzamos aquí a
exponer nuestra decisión sobre aque-
llos motivos de casación tercero y
cuarto:

A) El estudio de la sentencia de
instancia, de cuyo contenido acaba-
mos de dar cuenta en lo relevante,
nos conduce a deducir que hay en
ella una idea rectora que en esencia
coincide con las afirmaciones que
sirven de punto de partida a esos dos
motivos: para ella, el derecho a ex-
plotar el yacimiento, otorgando de
modo reglado, no discrecional, la co-
rrespondiente concesión, nace, se ad-
quiere, consolida e ingresa en el pa-
trimonio del titular del permiso de
investigación una vez que las labores
propias de éste han puesto de mani-
fiesto que concurren los requisitos
que exigen la Ley de Minas de 1973
y su Reglamento General de 1978,

esto es: la existencia de recursos mi-
neros suficientemente investigados y
racionalmente explotables. El senti-
do general de lo que leemos en los
fundamentos de derecho que acaba-
mos de transcribir en todo o en parte;
la invocación, prácticamente sin adi-
ción ni matiz alguno, de los artículos
44 y 67 de dicha Ley como determi-
nantes de aquel derecho; y la redac-
ción, bien significativa, de los dos
últimos párrafos del sexto de dichos
fundamentos, no nos permiten alcan-
zar una deducción distinta.

En esa línea, y fijándonos ahora en
lo que leemos en esos fundamentos
sobre la incidencia del Plan Insular
vigente desde 2001, deducimos tam-
bién que la eventual existencia de
valores medioambientales que pudie-
ran prevalecer sobre los de estricto
carácter minero, esto es, sobre la
oportunidad y rentabilidad de la ex-
plotación de los recursos, constituye
para dicha sentencia no un hecho im-
peditivo del nacimiento de aquel de-
recho y sí sólo un obstáculo para su
ejercicio, a reparar mediante su equi-
valente económico.

Consecuencia de esa idea rectora,
o tal vez de ella y de otras circuns-
tancias, es que aquella sentencia no
incluya como elemento jurídico a
considerar para decidir sobre la pre-
tensión deducida, referencia alguna a
las Normas Subsidiarias de La Oliva.
Pero ello no constituye propiamente
un vicio de incongruencia omisiva,
pues con tal silencio no omite tratar
una cuestión en sentido estricto, que
con el carácter de motivo de impug-
nación de dicha pretensión hubiera
sido planteado en el proceso, y sí
sólo una de las varias alegaciones in-
troducidas en sus escritos rectores,
para las que, como es sabido, no rige
para el juzgador la obligación de una
respuesta pormenorizada que haga
referencia a todas y cada una de
ellas. Por ende, ese silencio no impi-
de que al defender la parte recurrente
en casación una idea rectora distinta
de la que gobierna la sentencia que
recurre, pueda traer a colación, sin
necesidad de denuncia previa de
aquel inexistente vicio, ese elemento
jurídico omitido o no aludido.

B) Aquel estudio muestra también,
ahora de una manera repetida y reite-
rada, que la sentencia imputa exclu-
sivamente al Gobierno de Canarias
el retraso en otorgar la concesión
(así, en los fundamentos de derecho
octavo, noveno y décimo). Por ende,
tampoco necesita la parte recurrente
en casación denunciar previamente
un vicio de incongruencia omisiva
para defender una tesis distinta, en la
que intenta poner de relieve supues-
tas actitudes negligentes de la solici-
tante.

C) Además de esos dos obstáculos
de naturaleza procesal que ya hemos
rechazado, el escrito de oposición in-
troduce otro, al inicio de la respuesta
que da al tercero de los motivos, al
afirmar que está llamado a perecer,
pues sin una previa denuncia de in-

fracción de las normas sobre valora-
ción de la prueba, se formula a partir
de una relación fáctica del todo irres-
petuosa con los antecedentes que la
sentencia sometida a casación consi-
dera probados. Obstáculo que tam-
bién hemos de rechazar, tanto por-
que no llegamos a ver la relación
fáctica del todo irrespetuosa a la que
se refiere, como, sobre todo, porque
en aquellos fundamentos que la sen-
tencia recurrida dedica a decidir las
cuestiones que ahora nos ocupan, no
hay afirmaciones estrictamente fácti-
cas, que tengan o no por probados
simples hechos, o hechos propia-
mente dichos, sino, más bien, valora-
ciones y deducciones jurídicas. Así,
lo es con toda evidencia la “afirma-
ción categórica” a la que se refiere la
parte recurrida como “corolario de la
anterior secuencia de acontecimien-
tos”.

D) Cierto es que del ordenamiento
jurídico en su conjunto no se deduce
que la Administración ostente una po-
testad de naturaleza discrecional a la
hora de decidir si ha de otorgar o de-
negar una concesión de explotación
derivada de un permiso de investiga-
ción; es decir, una en que ambas solu-
ciones puedan ser al mismo tiempo
igualmente justas. Ostenta una potes-
tad reglada en la que, sin embargo,
los datos o elementos fácticos y jurí-
dicos a tomar en consideración no son
sólo aquellos a los que de modo ex-
plícito se refiere la Ley de Minas de
1973 y su Reglamento General de
1978, esto es: la puesta de manifiesto
mediante una investigación suficiente
de recursos de la Sección C), que
sean susceptibles de aprovechamiento
racional. Es así, porque la naturaleza
preconstitucional de esas normas y la
evidencia de que las explotaciones
mineras pueden con alto grado de
probabilidad incidir de modo negati-
vo sobre otros bienes jurídicos, espe-
cialmente el de conservación y pro-
tección del medio ambiente, y entrar
en conflicto, singularmente, con de-
terminaciones propias de la ordena-
ción territorial y urbanística, obligan
hoy a que sean interpretadas de con-
formidad con la Constitución, de
suerte que aquella decisión descanse
también en la ponderación racional de
los bienes jurídicos enfrentados, a
efectos de justificar cuál de ellos deba
prevalecer en cada caso en concreto,
y, asimismo, en el ejercicio coherente
y armónico de los títulos competen-
ciales concurrentes.

Por lo que hace en especial a la
protección medioambiental, se ha di-
cho con frecuencia que constituye
uno de los aspectos más conflictivos
de aquella decisión y, más aún, de la
posibilidad real de reconocimiento
de un derecho a la explotación de los
recursos investigados. Tanto por ra-
zón del mandato del art. 45 de la
Constitución, en sus números 1 y 2,
que como todos los que se integran
bajo la rúbrica de principios rectores
de la política social y económica tie-
nen valor normativo y vinculan a los
poderes públicos, cada uno en su res-
pectiva esfera, a hacerlos eficazmen-

te operativos. Como por razón de los
problemas específicos que suscita
desde el punto de vista competen-
cial, pues el ambiente tiene un “ca-
rácter metafóricamente transversal”
que incide en otras materias inclui-
das en el esquema constitucional de
competencias (STC 102/1995). Y
así, con referencia singular a las acti-
vidades mineras, se afirma que la
preocupación por lo ambiental no es
una adherencia, algo residual, sino
una exigencia constitucional que ha-
brá de tenerse siempre presente.

Asimismo, más allá de aquella de-
cisión, pero también con efectos en
lo que hace al nacimiento, adquisi-
ción, consolidación y patrimonializa-
ción del derecho a la explotación de
los recursos investigados, no ha de
olvidarse tampoco que el art. 2.3 de
aquel Reglamento General de 1978
dispone literalmente que “el otorga-
miento de una autorización, un per-
miso o una concesión para la explo-
ración, investigación,
aprovechamiento o explotación, de
yacimientos minerales y recursos ge-
ológicos, se entiende sin perjuicio de
tercero y no excluye la necesidad de
obtener las demás autorizaciones y
concesiones que con arreglo a las le-
yes sean necesarias”. En esta línea,
sin desconocer la existencia de pro-
nunciamientos contradictorios, hoy
es jurisprudencia mayoritaria la que
determina el sometimiento de las ac-
tividades extractivas a la previa ob-
tención de las licencias municipales
sobre actividades clasificadas y so-
bre movimiento de tierras. Es decir,
frente a una interpretación literal de-
rivada del art. 116.1 de la Ley de
Minas, ha de sostenerse hoy que las
actividades extractivas están obliga-
das a someterse al control de las au-
toridades urbanísticas municipales y
al que derive de las determinaciones
propias de la ordenación territorial.
Así, y en este sentido, son represen-
tativas las sentencias de este Tribu-
nal Supremo de fechas 27 de julio de
1994, 17 de julio de 1995, 17 de ene-
ro de 1997 y 17 de noviembre de
1998, entre otras.

En suma y para concluir este apar-
tado, debe interpretarse el art. 44, in
fine, de la Ley de Minas, no en el
sentido de que otorgue directamente
al titular del permiso de investigación
un derecho a obtener la concesión de
explotación, y sí, más bien, un simple
derecho de prioridad para su tramita-
ción. Se trata en fin de modular el al-
cance de los derechos que la Ley de
Minas reconoce a los titulares de ta-
les permisos, interpretándolos desde
el conjunto del ordenamiento jurídico
y vinculándolos, por ello, con la con-
currencia de otros bienes jurídicos
dignos de mayor protección y con las
exigencias de la ordenación territorial
y urbanística, entre otras. Existe así y
en definitiva la posibilidad de dene-
gar la explotación ante la concurren-
cia de intereses jurídicos dignos de
mayor protección.

E) Muy expresiva del núcleo bási-
co del criterio que acabamos de ex-
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poner en el apartado anterior, es la
sentencia de este Tribunal Supremo
de 11 de febrero de 1995, dictada en
el recurso de casación núm.
1619/1992. En ella se enjuició, entre
otras, una pretensión de indemniza-
ción del lucro cesante por el benefi-
cio dejado de obtener para el caso de
que una determinada explotación mi-
nera no pudiera llevarse a cabo por
razones de medio ambiente. En la
sentencia de instancia se había decla-
rado, entre otros particulares, que la
actora inició en el año 1983 un am-
plio programa de investigación mi-
nera de óxido de plata en la Sierra de
Aracena, y tras realizar cuantiosas
inversiones, al parecer, descubre re-
servas suficientes para su tratamien-
to y beneficio industrial. En 1986 se
aprueba definitivamente el Plan Es-
pecial de Protección del Medio Físi-
co de Huelva. Y en 1987 solicita
aquélla las autorizaciones adminis-
trativas pertinentes para ejecutar el
Proyecto de Explotación Minera, que
no llega a obtener al denegar la Co-
misión Provincial de Urbanismo en
1988 la Declaración de Utilidad Pú-
blica e Interés Social del Proyecto,
aprobado sin embargo en 1989 por la
Dirección General de Industria,
Energía y Minas de la Consejería de
Fomento y Trabajo.

En aquella sentencia de 11 de fe-
brero de 1995, dijo este Tribunal, en
los párrafos segundo y tercero del
fundamento de derecho tercero, lo
siguiente: “No es objeto, como he-
mos expresado anteriormente, de
este recurso de casación (ni lo fue de
la sentencia de instancia) la revisión
de los acuerdos administrativos por
los que se decidió la prevalencia de
la protección ambiental frente a la
explotación de los recursos mineros.
Sin embargo, no es ocioso recordar,
como ya declaró el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia (reiterada-
mente invocada por una y otra parte
en apoyo de sus respectivas tesis
contrapuestas) núm. 64/1982, de 4
de noviembre, que, cuando se plan-
tea en cada caso concreto el conflic-
to entre la protección del medio am-
biente y el desarrollo del sector
económico minero, es obligado pon-
derar la importancia que para la eco-
nomía tenga la concreta explotación
minera y el daño que ésta pueda pro-
ducir al medio ambiente. 

Tal contraste o juicio de valor
comparativo no sólo viene impuesto
por la legislación sectorial y por el
Texto Refundido de la Ley del Sue-
lo, que en los artículos invocados por
la Administración recurrente obliga
a respetar las determinaciones de los
Planes de Ordenación, sino por la
propia Ley de Minas(aducida por
ambas partes en apoyo de sus anta-
gónicos planteamientos), que, en sus
artículos 66, 69.1 y 81, prevé la im-
posición de condiciones para prote-
ger el medio ambiente al otorgarse
las correspondientes autorizaciones y
concesiones, y cuya interpretación y
aplicación ha de hacerse, al tratarse
de una norma preconstitucional, a la
luz de lo establecido por el artículo

45.2 de la vigente Constitución, se-
gún el cual “ los poderes públicos
velarán por la utilización de todos
los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de vida
y defender y restaurar el medio am-
biente, apoyándose en la indispensa-
ble solidaridad colectiva”.

En consecuencia, la Administra-
ción, al llevar a cabo el indicado jui-
cio de prevalencia, se decantó en fa-
vor de la protección medioambiental,
si bien tal decisión, dado el desisti-
miento de la parte recurrente, quedó
al margen del enjuiciamiento sin que
ello constituya obstáculo alguno a
que el Tribunal resolviese la preten-
sión de reparación de daños y perjui-
cios producidos en el patrimonio de
la entidad demandante, titular de los
permisos de investigación minera,
quien a pesar de haberse aprobado el
Plan de Explotación Minera, no
pudo realizar las labores necesarias a
tal fin por impedirlo la negativa de la
Administración a declarar la utilidad
pública del Proyecto de Explotación
Minera en atención a la protección
del medio ambiente conforme a lo
establecido por un Plan General de
Protección del Medio Físico, aproba-
do con posterioridad a la concesión
de los permisos de investigación y
antes de que se aceptas.e el mencio-
nado Plan de Explotación Minera
por la Administración fijando las
condiciones precisas para ello”.

Y en el trascendental fundamento
de derecho quinto lo que a continua-
ción trascribimos: “Al estudiar los
motivos de casación segundo y ter-
cero, invocados por la entidad de-
mandante, y el segundo y quinto de
los aducidos por la Administración
demandada, examinaremos si la Sala
de instancia ha incurrido en la in-
fracción de ley que las recurrentes
denuncian al determinar la cuantía
de lo que dicho Tribunal considera
como daño emergente a reparar por
la citada Administración Autonómi-
ca demandada, pero antes debemos
analizar si, como se declara en la
sentencia recurrida en sus fundamen-
tos jurídicos quinto y sexto, la titula-
ridad de un permiso de investigación
minera atribuye un derecho consoli-
dado a la explotación cuando concu-
rren los supuestos previstos por el
artículo 67 de la Ley 22/1973, de
Minas, cuál era el caso enjuiciado.
De ser así, habría que llegar a la mis-
ma conclusión que aquélla, declaran-
do el derecho de la titular de tales
permisos de investigación a ser in-
demnizada por la Administración
por el lucro cesante causado por la
imposibilidad de llevar a cabo la ex-
plotación minera, pero de no ser con-
forme a derecho tal relación de causa
a efecto habría que estimar el motivo
de casación que atribuye a la Sala de
instancia la vulneración de las nor-
mas y Jurisprudencia citados sobre
responsabilidad patrimonial de la
Administración Pública y la infrac-
ción de los artículos 33.3 de la Cons-
titución y 1.1 de la Ley de Expropia-
ción Forzosa por aplicación indebida
de éstos.

Hemos de recordar que, como esta
Sala y Sección ha declarado, por to-
das, en su sentencia de 14 de octubre
de 1994 (recurso de apelación
7.318/90 -fundamento jurídico terce-
ro, núm. 3-), la raíz del instituto de la
responsabilidad patrimonial de la
Administración Pública, configurada
legalmente como una responsabili-
dad objetiva o por el resultado, se
encuentra en la necesidad de que un
ciudadano o “administrado” no so-
porte las consecuencias lesivas o da-
ñosas de la actuación administrativa
que tiene como finalidad el interés
general, pero también la propia Sala
(Sección Sexta) ha rechazado indem-
nizar las expectativas remotas, por
ser meramente posibles, inseguras,
dudosas o contingentes, al estar des-
provistas de certidumbre (Sentencia
de 18 de octubre de 1993 -recurso de
apelación 8002/90- fundamento jurí-
dico tercero “in fine”-).

Aplicada dicha doctrina al supues-
to enjuiciado por la Sala de instan-
cia, es conforme a derecho concluir
que la empresa titular de los permi-
sos de investigación no tiene que so-
portar las consecuencias dañosas
para su patrimonio derivadas de la
prevalencia declarada del interés ge-
neral en la protección del medio am-
biente sin que, no obstante, deba
concederse indemnización alguna
por un lucro que sólo obtendría hipo-
téticamente de llevarse a cabo la ex-
plotación minera en el caso de que
no hubiese razones que lo impidie-
sen por la necesidad de proteger el
medio físico.

Según la doctrina expuesta en el
fundamento jurídico tercero de esta
nuestra sentencia, cuando de explo-
tar recursos mineros se trata, ha de
efectuarse, en todo caso, un juicio de
valor que pondere la importancia que
para la economía tenga la concreta
explotación minera y el daño que
ésta pueda producir al medio am-
biente a fin de cumplir lo dispuesto
por el artículo 45.2 de la Constitu-
ción así como lo establecido por los
artículos 66, 69.1 y 81 de la propia
Ley de Minas y 17.1, 34.1 y 57.1 del
entonces vigente Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenación Urbana, aprobado por
Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril, y, en la actualidad, por los artí-
culos 84.3, 88 y 134 del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenación Urbana, aproba-
do por Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, que prevén la
vinculación de la Administración y
de los particulares a las disposicio-
nes sobre ordenación urbana conte-
nidas en la legislación urbanística
aplicable y en los Planes.

En definitiva, al ser imprescindi-
ble, para llevar a cabo una concreta
explotación minera, el previo juicio
administrativo de prevalencia de los
indicados intereses enfrentados (mi-
nero y medioambiental), no cabe
considerar que existan ni derechos
consolidados ni expectativas ciertas
y seguras de explotación hasta tanto

no se haya efectuado el mencionado
juicio de valor, y, por consiguiente,
hasta que la Administración se pro-
nuncia al respecto, no se han incor-
porado al patrimonio del titular de
los permisos de investigación otros
derechos que los que de éstos se de-
riven ni pueden ser indemnizados
otros perjuicios que los nacidos de la
propia actividad realizada como con-
secuencia de tales permisos (artícu-
los 44 y 67 de la Ley 22/1973, de
Minas). 

Así pues, si la Administración de-
clara prevalente la protección del
medio físico y por ello deniega la de-
claración de utilidad pública del Pro-
yecto de Explotación Minera, el titu-
lar del permiso de investigación está
legitimado para impugnar tal acuer-
do administrativo si considera que el
interés minero es prevalente frente a
la protección medioambiental a fin
de llevar a cabo la explotación de los
recursos existentes, pero, si no se
combate dicha resolución (cuál es el
caso presente en virtud del desisti-
miento declarado por la sentencia re-
currida) o al revisarla jurisdiccional-
mente se declarase ajustada a
derecho, el titular de los permisos de
investigación no puede exigir el re-
conocimiento del lucro cesante por
la imposibilidad de llevar a cabo la
explotación minera, dado que legal-
mente está condicionada a que resul-
te su interés prevalente frente a la
protección del medio físico, y, en
consecuencia, ni aquél tenía dere-
chos consolidados a la concreta ex-
plotación ni tampoco expectativas
ciertas y seguras por cuya desapari-
ción deba indemnizarse, lo que obli-
ga a estimar, en relación al concepto
de lucro cesante, los motivos de ca-
sación aducidos por la Administra-
ción recurrente por haber aplicado la
Sala de instancia indebidamente, al
conceder tal indemnización, lo dis-
puesto por los artículos 33.3 de la
Constitución y 1.1 de la Ley de Ex-
propiación Forzosa, pues no hubo,
según acabamos de exponer, priva-
ción singular alguna de derechos
consolidados ni de expectativas cier-
tas y seguras, y, consiguientemente,
también ha infringido lo establecido
concordadamente por los artículos
40 de la Ley de Régimen Jurídico de
la Administración del Estado de
1957, 121.1 y 122.1 de la Ley de Ex-
propiación Forzosa al no existir per-
juicio, en cuanto a tal extremo, eva-
luable económicamente e
individualizado”.

Dicha sentencia, que reconoce el
derecho a la indemnización por el
concepto de “daño emergente” (en
aquel caso: el precio que la actora
había abonado por la adquisición de
los permisos de investigación y por
las inversiones efectuadas en investi-
gación minera así como en la cons-
trucción y funcionamiento de la
planta piloto, más las indemnizacio-
nes abonadas por el despido de los
trabajadores), pero no por el de “lu-
cro cesante” (esto es, por la imposi-
bilidad de llevar a cabo la explota-
ción minera), refleja, pues, una
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doctrina que no es coincidente, sino,
más bien, opuesta a aquélla que defi-
nimos como idea rectora de la sen-
tencia de instancia en el apartado A)
de este mismo fundamento de dere-
cho.

F) Debemos ahora detenernos en
el examen de las concretas circuns-
tancias del caso que enjuiciamos,
para decidir si en él la actora fue pri-
vada también de meras expectativas
remotas a la explotación del yaci-
miento, y no de expectativas ciertas
y seguras; y para decidir, en suma, si
tenía o no derecho a la indemniza-
ción por el concepto de “lucro cesan-
te”, única que solicitó en su reclama-
ción y posterior demanda.

A tal fin, no podemos prestar aten-
ción a lo que hubiera podido ocurrir
desde el 25 de enero de 1982, en que
se concedió el permiso de investiga-
ción Chantal 23 por un periodo de un
año, hasta el 19 de julio de 1988, en
que se presentó, no una solicitud de
concesión de explotación derivada
del permiso de investigación, sino
una de concesión directa de explota-
ción, pues nada nos consta con certe-
za distinto de lo que relata aquella
sentencia de 14 de febrero de 1998 -
trascrita en la aquí recurrida- en el
primero de sus fundamentos de dere-
cho, expresivo, tal vez, de una cierta
inactividad de la titular del permiso,
pero también de una dejadez de la
Administración en el ejercicio de sus
potestades.

Ni debemos tampoco fijarnos en el
hecho cierto -y en lo que serían sus
lógicas consecuencias- de que la ac-
tora no llegara a impugnar jurisdic-
cionalmente la resolución de 28 de
enero de 1993, que declaró caducado
aquel PI y que, por ende, constituiría
formalmente un acto firme y consen-
tido, pues como explicamos en el
fundamento de derecho tercero de
esta sentencia, lo cierto es también,
aunque no comprendamos las razo-
nes jurídicas que condujeron a ello,
que aquella de 14 de febrero, de
modo implícito, dejó materialmente
sin efecto esa resolución de 28 de
enero. El respeto que todos los pode-
res públicos debemos a las resolucio-
nes judiciales firmes, nos obliga a lo
que decimos en este párrafo.

En cambio, sí debemos prestar
atención a otras circunstancias rele-
vantes:

1) Tras presentar la actora el 19 de
julio de 1988 la solicitud de CDE, y
tras varios actos administrativos que
ordenaron diversos trámites previos,
como los de admisión definitiva de
la solicitud y apertura del periodo de
información pública a que se refieren
los números 1 y 2 del art. 70 del Re-
glamento General de 1978, al que re-
mite a efectos de tramitación su art.
85, presentó aquélla, ya el 4 de abril
de 1989, el Plan de Restauración del
espacio natural que quedaría afecta-
do por las labores de explotación,
que exigía con carácter previo al
otorgamiento de la concesión el art.

2 del Real Decreto 2994/1982. Plan
ante el que recayó una primera deci-
sión, de fecha 4 del siguiente mes de
mayo, que oponía al mismo diversos
defectos; y una segunda, de 7 de
agosto del mismo año, que volvía a
reiterar con amplitud de detalles y
explicaciones los reparos expuestos
en la primera tras la contestación
dada a ésta por la solicitante en fecha
22 de junio. Siguió a ello un informe
del Instituto Tecnológico GeoMinero
de España, de fecha 14 de septiem-
bre de 1989, que afirma que el Plan
de Restauración presentado no cum-
ple con lo requerido en aquel RD
2994/1982. Y un nuevo escrito de la
solicitante, presentado el 17 de mayo
de 1990, acompañando el que a su
juicio constituía el Plan de Restaura-
ción corregido, que, una vez más,
fue considerado insuficiente por de-
cisión de 11 de junio siguiente, al
apreciar que el mismo hacía referen-
cia a una sola cuadrícula minera y no
a las seis sobre las que se solicitaba
la concesión de explotación.

A ello siguió, pues nada distinto
muestra el expediente administrati-
vo, el silencio e inactividad de la so-
licitante hasta su escrito de 26 de
mayo de 1993, citado ya en el párra-
fo segundo del fundamento de dere-
cho tercero de esta Sentencia es de-
cir, uno en el que ante la notificación
de la propuesta de cancelación del
expediente de CDE, solicitaba aqué-
lla que se retrotrajera éste al inicio
de las actuaciones y se considerara
su inicial solicitud de CDE como
concesión derivada del PI. Se refería
ese escrito a la discrepancia sobre el
Plan de Restauración puesta de relie-
ve aquel 11 de junio de 1990, ale-
gando que no respondía a la realidad,
pero sin justificar tal alegación. Y
añadía también que desde esa fecha
el expediente se encuentra paraliza-
do “por las actuaciones de las dife-
rentes administraciones (en plural,
por tanto) en razón a motivos de me-
dio ambiente”.

Hubo pues un silencio e inactivi-
dad de la solicitante de casi tres
años. No siendo irrelevante tampoco
destacar que cuando por decisión de
18 de noviembre de 2003, documen-
tada como resolución el siguiente
día 24 (actos a los que nos referimos
ya en el párrafo tercero del funda-
mento de derecho cuarto de esta
sentencia), fue requerida para que,
como primer paso o trámite, modifi-
cara en el plazo de tres meses el
Plan de Restauración en los térmi-
nos que había señalado el oficio de
11 de junio de 1990, presentó un es-
crito el 12 de febrero de 2004 en el
que pedía la ampliación de ese plazo
por sesenta días.

Ni lo es, desde luego, destacar la
importancia de dicho Plan de Res-
tauración. Para ello, nada mejor que
recordar la sentencia de este Tribu-
nal Supremo de fecha 17 de mayo de
1999, dictada en el recurso de apela-
ción núm. 11894/1991, en cuyos
fundamentos de derecho quinto a no-
veno se lee lo siguiente:

“Quinto.- Ninguno de los dos
planteamientos de las partes apelan-
tes puede ser compartido por esta
Sala que, por el contrario, estima
plenamente ajustada a derecho la
sentencia de instancia. Tal como en
ésta se hace constar, las cuestiones
debatidas no se han de plantear en
términos de constitucionalidad (pues
el artículo 45.2 de la Constitución se
limita a expresar un principio rector
de la política económica, cual es el
de la utilización racional de los re-
cursos naturales con el fin, entre
otros, de defender y restaurar el me-
dio ambiente) sino de aplicación de
las normas legales y reglamentarias
que disciplinan el otorgamiento de
concesiones mineras, en relación con
la restauración de espacios naturales
afectados por las actividades extrac-
tivas.

Sexto.- Bajo este enfoque, la nor-
ma clave de desarrollo es el Real
Decreto 2994/1982, antes citado, so-
bre cuya interpretación se ha de de-
sarrollar el debate procesal. En él se
regula el procedimiento para hacer
efectivas las previsiones generales
de los artículos 66 y 69,1 de la Ley
22/1973, de 21 de julio, de Minas,
sobre el condicionamiento de las
concesiones de explotación por ra-
zones derivadas de la protección del
medio ambiente. Ninguna duda
cabe, y así lo reconocen todas las
partes, de que, en cuanto al fondo,
un condicionamiento de este tipo es
legítimo: en el caso de autos, ade-
más, resultaba obligado pues, como
la propia resolución de alzada afir-
ma y ni siquiera el favorecido por la
concesión rebate, tanto los perjui-
cios ya ocasionados por la explota-
ción a la zona de El Montí, con su
consiguiente deterioro medioam-
biental, como los perjuicios futuros
previsibles, en caso de no adopción
de las medidas restauradoras, eran
patentes.

Séptimo.- El problema se limita,
pues, a una cuestión de forma: si era
procedente otorgar la concesión,
pero sometida a la condición de que
se presente un plan de restauración
(tesis de la Administración) o, por el
contrario, no concederla hasta tanto
que, presentado aquel plan, la Admi-
nistración lo aprobara junto con la
concesión misma (tesis de la senten-
cia, apoyada por el Ayuntamiento
codemandado). La respuesta viene
dada en los artículos 2 y 4 del Real
Decreto 2994/1982: a tenor del artí-
culo 2, “con carácter previo” al otor-
gamiento del título concesional ha de
presentarse el plan de restauración;
según el artículo 4 el órgano compe-
tente, “a la vista del plan presentado
podrá aprobarlo, exigir ampliaciones
o introducir modificaciones al mis-
mo”, pero, en todo caso, “la aproba-
ción del Plan de Restauración se
hará juntamente con el otorgamiento
de la autorización de aprovecha-
miento o la concesión de explota-
ción, y tendrá la consideración de
condición especial de dichos títulos.
No podrán otorgarse éstos si a través
del Plan de Restauración no queda

debidamente asegurada la restaura-
ción del espacio natural.”

Octavo.- La aplicación de estos
preceptos no permite, pues, (incluso
lo prohíbe, al utilizar la expresión
“no podrá”) que la Administración
otorgue concesiones de explotación
sin la simultánea aprobación de los
planes de restauración, cuando éstos
sean necesarios. La “concesión con-
dicionada” debe incluir ya los pro-
pios términos de la condición, esto
es, la relación circunstanciada de las
concretas exigencias de restauración
que contenga el plan y se consideren
oportunas: no puede, por el contrario,
remitirse a una futura e hipotética
aprobación ulterior del propio plan
de restauración. Esta conclusión es,
por lo demás, no sólo la que se deriva
de la inmediata y lógica aplicación
de las normas reglamentarias que re-
gulan la materia, sino la que mejor
protege las exigencias de seguridad
jurídica, incluso para el mismo titular
de la concesión de explotación.

Noveno.- En efecto, decisiones
como la impugnada no sólo incum-
plen las exigencias reglamentarias
sino que, además, generan inseguri-
dad jurídica: pues, si bien es cierto
que, en principio, nominalmente
otorgan la concesión, el otorgamien-
to se hace subordinando su eficacia
no sólo ya a la presentación del plan
de restauración por parte del intere-
sado, sino a la aprobación ulterior de
aquel plan por la Administración
que, a su vez, puede contener otros
condicionamientos. Para evitar esta
indeterminación, entre otros moti-
vos, los preceptos reglamentarios an-
tes transcritos disponen que ha de ser
precisamente en el momento de otor-
gar la concesión de explotación
cuando se apruebe, simultáneamente,
el plan de restauración. Al haberlo
entendido así, con toda corrección, la
sentencia objeto de apelación, proce-
de la desestimación de ésta”.

2) Obra en el expediente adminis-
trativo un informe titulado “sobre
medidas de protección territorial en
la Montañeta de Tebeto”, emitido el
20 de mayo de 2005 por el Consejero
de Infraestructura y Ordenación del
Territorio del Cabildo de Fuerteven-
tura, en el que se lee que las Normas
Subsidiarias del Municipio de La
Oliva, aprobadas por acuerdo de la
Comisión de Ordenación del Territo-
rio y Medio Ambiente de Canarias de
4 de julio de 1990 y publicadas el 7
de noviembre, clasifican la montaña
de Tebeto como Suelo Rústico de
Protección Ecológica. Afirma des-
pués, o así parece, que su zonifica-
ción delimitada mediante plano car-
tográfico, con una superficie de
712.808 m2, coincide “con el permi-
so de investigación minera CDPI-
núm.37, Carmen”. También, que
para esa parte de suelo, el apartado
1.4.3-4º de aquellas Normas “estable-
ce las condiciones para la extracción
de materiales pétreos siguientes:

1. ‘Se sitúen en zonas debidamen-
te autorizadas por la Corporación
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Municipal y restantes organismos
competentes’.

2 ‘Se realicen en lugares ocultos a
la vista y nunca en montañas (el su-
brayado es del propio informe). Se
prohíbe la excavación en conos vol-
cánicos. Se mantendrán las autoriza-
ciones vigentes que cumplan los
puntos 1 y 2. El resto de los usos es-
tarán totalmente prohibidos’. Y más
tarde que “a tenor de lo previsto en
las citadas N.N.S.S. del Municipio
de la Oliva, de 1990, a partir de
aquella fecha en la Montaña de Te-
beto, no resultaba posible, otorgar
Licencia Municipal, para la explota-
ción aún cuando el titular de la auto-
rización minera, hubiera cumplido
los requisitos previos de acreditación
documental del reducido impacto
ambiental”.

A ese informe se refirió la parte ac-
tora en su primer escrito de demanda
(el pleito no se recibió a prueba ni
hubo en él escritos de conclusiones) y
ahora en el de oposición al recurso de
casación, afirmando, en suma: Que
aquellas Normas en modo alguno pro-
híben la explotación del yacimiento
Carmen, toda vez que sus seis cuadrí-
culas mineras se extienden sobre un
terreno de topografía prácticamente
horizontal, sólo alterada por la Monta-
ñeta de Tebeto propiamente dicha.
Que esas seis cuadrículas mineras
equivalen a 2000.000 m2 (con remi-
sión aquí al documento obrante al fo-
lio 317 del expediente) y, por tanto,
aún en el supuesto de que se entendie-
se afectada por la prohibición de
aquéllas, tendría todavía disponible
para explotar una superficie aproxi-
mada de 1.300.000 m2 (tanto es así,
añade, que el 8 de enero de 1993, re-
mitiéndose ahora al documento obran-
te a los folios 97 a 102 -en realidad,
95 a 100- también del expediente, otra
mercantil entró en la explotación efec-
tiva de una de esas seis cuadrículas
mineras, acompañando a su oferta, se-
gún se especifica en el Acta del Con-
curso, la Licencia Municipal de Obras
otorgada por el Ayuntamiento de La
Oliva). Que las citadas Normas Subsi-
diarias fueron anuladas por el Tribu-
nal Supremo en sentencia de 15 de ju-
nio de 1999. Y que no fue hasta el 16
de agosto de 2000 cuando se publicó
en el BOC número 107 la Resolución
de la Dirección General de Ordena-
ción del Territorio que ordenó la in-
serción en dicho medio del Acuerdo
de la COTMAC por el que fueron
aprobadas definitivamente las Normas
Subsidiarias de Planeamiento del Mu-
nicipio de La Oliva.

Fuera de aquel informe y de las
alegaciones y remisiones de las que
acabamos de dar cuenta, combatidas
a su vez por la Administración en sus
escritos correlativos, no obran en las
actuaciones remitidas a este Tribunal
otros elementos de prueba sobre la
exacta incidencia de aquellas Normas
Subsidiarias en la posibilidad real de
la explotación minera en cuestión. En
concreto, echamos en falta la aporta-
ción por la actora, a la que correspon-
día en cuanto acreditativa de un ele-

mento constitutivo más de su preten-
sión, de un documento de informa-
ción urbanística, a cuya solicitud es-
taba facultada, que constatara como
cierta la posibilidad de obtener sin
vulnerar dichas Normas las licencias
y autorizaciones necesarias para lle-
var a cabo la citada explotación.

A su vez, la sentencia de este Tri-
bunal Supremo de fecha 15 de junio
de 1999, dictada en el recurso de ca-
sación núm. 3646/1993, dimanante
de un proceso en el que no fue parte
la aquí actora, se remitió a la juris-
prudencia que exige una nueva infor-
mación pública después de la apro-
bación provisional cuando se
introducen en la definitiva modifica-
ciones sustanciales que comportan
un cambio esencial en el planea-
miento provisionalmente aprobado.
Y tras ello, razonó literalmente lo si-
guiente: “En el asunto que decidi-
mos, e independientemente de las
modificaciones que afectan al recu-
rrente, se produce una modificación
consistente en que de los cinco mi-
llones de metros previstos como sue-
lo “Apto para Urbanizar” en la
Aprobación Provisional, se pasa, en
la Aprobación Definitiva, a un mi-
llón de metros cuadrados. Esta re-
ducción del suelo “Apto para Urba-
nizar”, que se reduce a la quinta
parte de la provisionalmente aproba-
da, entendemos que constituye una
modificación esencial del planea-
miento provisionalmente aprobado,
en materia que caracteriza la discre-
cionalidad del autor del planeamien-
to, y, que, al verse modificada hacía
necesaria la información pública
omitida, lo que comporta la estima-
ción del recurso contencioso inter-
puesto”. Ni de ahí, ni de lo alegado
en este proceso, se deduce que la ra-
zón de la anulación afectara o tuvie-
ra que ver con el régimen urbanístico
aplicable a las Montañetas de Tebe-
to. Ni nada se nos dice, en fin, acerca
de que ese régimen sufriera varia-
ción alguna en la posterior aproba-
ción definitiva del año 2000.

G) Y llegamos así a las conclusio-
nes que obtenemos:

Como primera, que carece de todo
fundamento la afirmación que la ac-
tora hizo en la reclamación adminis-
trativa y en el escrito de demanda de
que en el año 1993, de no haber me-
diado las resoluciones administrati-
vas anuladas en la sentencia de 14 de
febrero de 1998, habría concluido
con resolución favorable su solicitud
de CDE y hubiera entrado en aquel
año en la explotación del yacimien-
to. Su prolongada inactividad desde
junio de 1990 en el cumplimiento de
su obligación de presentar un Plan
de Restauración que pudiera ser
aceptado por la Administración, es
demostración más que suficiente de
esa carencia absoluta de fundamento
de esa tesis de partida de su reclama-
ción y demanda.

Y como segunda, que no sólo no
obtuvo nunca un derecho consolidado
a la explotación del yacimiento, sino

que, además, tampoco cabe afirmar
con la certeza que exigiría el acogi-
miento de su pretensión, que llegara a
ostentar en momento alguno una ex-
pectativa cierta y segura a ello, y sí
sólo, y a lo sumo, una expectativa re-
mota, meramente posible, insegura,
dudosa o contingente. Aquella prolon-
gada inactividad en el cumplimiento
de su obligación antes citada, de la
que no cabe derivar certezas sobre el
tiempo que realmente hubiera seguido
prolongándose. La referencia que ya
hacía en su escrito de 26 de mayo de
1993 a la paralización del expediente
por actuaciones de diferentes Admi-
nistraciones en razón a motivos de

medio ambiente, y su anómala solici-
tud de que se retrotrajera al inicio de
las actuaciones, es decir, a un año,
1988, en que ningún obstáculo medio-
ambiental parecía haber aflorado. La
incertidumbre, que no vemos decidi-
damente despejada, sobre la inciden-
cia real entre los años 1990 y 1999 de
las Normas Subsidiarias de La Oliva
para poder obtener las licencias y au-
torizaciones necesarias para llevar a
cabo la explotación pretendida, unida
a la eficacia jurídica de los hipotéticos
actos administrativos firmes anteriores
a la sentencia de este Tribunal Supre-
mo de fecha 15 de junio de 1999, deri-
vada de lo que dispone el art. 73 de la

Ley de la Jurisdicción. Y la prohibi-
ción surgida con toda rotundidad en
agosto de 2001 de toda actividad ex-
tractiva en la zona, son razones más
que suficientes para no calificar aque-
lla expectativa como cierta y segura, y
sí, sólo, como remota, y para aplicar,
en definitiva, el criterio de interpreta-
ción del conjunto del ordenamiento
jurídico expuesto para casos como el
de autos en nuestra sentencia de 11 de
febrero de 1995, desestimando, pues,
la pretensión de indemnización por el
concepto de lucro cesante, única de-
ducida en el proceso.

NOVENO.- La estimación de los
motivos de casación tercero y cuarto
a que conduce lo razonado, hace ya
innecesario pronunciarse sobre el
quinto y último, pues éste denuncia
una incorrecta valoración de los dic-
támenes periciales a la hora de fijar
la cuantía de una indemnización que
ya hemos declarado improcedente en
su totalidad.

DÉCIMO.- De conformidad con lo
dispuesto en el artículo 139 de la Ley
de la Jurisdicción, no procede impo-
ner las costas causadas, ni en la ins-
tancia, ni en este recurso de casación.

Por lo expuesto, en nombre de su
Majestad el Rey, y en ejercicio de la
potestad de juzgar que emanada del
pueblo español, nos confiere la
Constitución,

FALLO

Ha lugar al recurso de casación
que la representación procesal de la
Administración de la Comunidad
Autónoma de Canarias interpone
contra la sentencia de fecha 11 de ju-
lio de 2008, dictada por la Sección
Primera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Canarias, con
sede en Las Palmas de Gran Canaria,
en el recurso núm. 132/2007. Sen-
tencia que casamos, dejándola sin
efecto. Y en su lugar:

Primero.- Desestimamos ese recur-
so contencioso-administrativo núm.
132/2007 que la representación proce-
sal de la mercantil “Canteras de Cabo
Verde, S.A.” interpuso contra la reso-
lución desestimatoria, primero presun-
ta y luego expresa, de la reclamación
de responsabilidad patrimonial que
dedujo el 16 de agosto de 2006. Y

Segundo.- No imponemos las cos-
tas causadas, ni en la instancia, ni en
este recurso de casación.

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la publica-
ción oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente
juzgando lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Ricardo Enríquez
Sancho.- Segundo Menéndez Pérez.-
Enrique Lecumberri Martí.- Santiago
Martínez-Vares García.- Celsa Pico
Lorenzo.- Antonio Martí García.

(...)

"...la empresa titular de
los permisos de

investigación no tiene
que soportar las

consecuencias dañosas
para su patrimonio

derivadas de la
prevalencia declarada

del interés general en la
protección del medio
ambiente sin que, no

obstante, deba
concederse

indemnización alguna
por un lucro que sólo

obtendría
hipotéticamente de
llevarse a cabo la

explotación minera en el
caso de que no hubiese

razones que lo
impidiesen por la

necesidad de proteger el
medio físico."



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda
de amparo se dirige contra los Autos
del Juzgado de Instrucción núm. 14
de Valencia que, respectivamente,
acordaron y confirmaron en reforma
el sobreseimiento libre de la diligen-
cias previas núm. 2979/2005, incoa-
das por presunto delito de torturas
durante la detención, así como con-
tra el Auto de la Audiencia Provin-
cial de Valencia (Sección cuarta) que
en apelación confirmó los anteriores.

La recurrente sostiene que tal deci-
sión vulneró tanto el derecho a la in-
tegridad física y moral (art. 15 CE)
como los derechos a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), a un proceso
con todas las garantías y a la utiliza-
ción de los medios de prueba perti-
nentes (art. 24.2 CE). La primera vul-
neración se sustenta en la inexistencia
de una reparación jurídica suficiente
en el procedimiento judicial abierto
de las agresiones físicas y psíquicas
sufridas durante la detención.

Las restantes quejas se fundamen-
tan en la insuficiencia de los argu-
mentos utilizados en las resoluciones
impugnadas para justificar la proce-
dencia del sobreseimiento libre del
procedimiento y en que no se ha de-
sarrollado una actividad judicial sufi-
ciente orientada a la averiguación de
los hechos denunciados, no habién-
dose practicado diversas diligencias,
solicitadas en el escrito de denuncia,
que resultaban relevantes para el es-
clarecimiento de los hechos.

El Ministerio Fiscal hace suya la
pretensión de la demandante y solici-
ta el otorgamiento del amparo por
vulneración del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).

SEGUNDO.- Este Tribunal ya ha
tenido ocasión de pronunciarse sobre
las exigencias constitucionales, deri-
vadas tanto del art. 15 CE como del
art. 24 CE, en relación con decisio-
nes judiciales de sobreseimiento y
archivo de instrucciones penales in-
coadas por denuncia de torturas o
tratos inhumanos o degradantes, en
las SSTC 224/2007, de 22 de octu-
bre, y 34/2008, de 25 de febrero,
cuya doctrina reproducen y aplican
las SSTC 52/2008, de 14 de abril,
63/2008, de 26 de mayo, 69/2008, de
23 de junio, 107/2008, de 22 de sep-
tiembre, 123/2008, de 20 de octubre
y 40/2010, de 19 de julio.

En primer lugar, ha de tenerse en
cuenta -como destacábamos en la
STC 69/2008, de 23 de junio, FJ 2-,
que el correcto encuadramiento de
las quejas de la recurrente en amparo
requiere su conjunta consideración,
debiendo consistir nuestro enjuicia-
miento en determinar si las resolu-
ciones judiciales impugnadas han
vulnerado su derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) en rela-
ción con el derecho a la integridad
física y moral (art. 15 CE). Efectivi-
dad y suficiencia de la tutela judicial
que, en estos casos, coincide con la
suficiencia de la indagación judicial
y dependerá, no sólo de que las deci-
siones de sobreseimiento libre y ar-
chivo de las diligencias penales estén
motivadas y jurídicamente fundadas,
sino también de que sean conformes
con el derecho fundamental a no su-
frir torturas, ni tratos inhumanos o
degradantes. “El derecho a la tutela
judicial efectiva sólo se satisface si
se produce una investigación de lo
denunciado que sea a su vez sufi-
ciente y efectiva, pues la tutela que
se solicita consiste inicialmente en
que se indague sobre lo acaecido.

Tales suficiencia y efectividad sólo
pueden evaluarse con las circunstan-
cias concretas de la denuncia y de lo
denunciado, y desde la gravedad de
lo denunciado y su previa opacidad,
rasgos ambos que afectan al grado
de esfuerzo judicial exigido por el
art. 24.1 CE” (STC 34/2008, de 25
de febrero, FJ 4).

Por lo demás dicha doctrina, si-
guiendo la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos
sobre este particular (por todas, SS-
TEDH de 16 de diciembre de 2003,
Kmetty c. Hungría, § 37, y de 2 de
noviembre de 2004, Martínez Sala y
otros c. España, §156, 28 de sep-
tiembre de 2010, San Argimiro Isasa
c. España, §41), se concreta en el
fundamento jurídico sexto de la STC
34/2008, de 25 de febrero, en los si-
guientes términos: “El derecho a la
tutela judicial efectiva de quien de-
nuncia haber sido víctima de torturas
o de tratos inhumanos o degradantes
exige, según el canon reforzado des-
crito en el fundamento jurídico 4,
una resolución motivada y fundada
en Derecho y acorde con la prohibi-
ción absoluta de tales conductas. Tal
concordancia ha de tener en cuenta
la gravedad de la quiebra de esta
prohibición y el tipo de actividad ju-
dicial necesaria para preservarla da-
das su difícil detectabilidad y la es-
pecial dependencia respecto de dicha
actividad judicial de la indemnidad
de la dignidad de la persona, objeto
central de protección de la prohibi-
ción. Es de señalar en tal sentido que
se trata de una tutela judicial doble-
mente reforzada que no encuentra
parangón en otras demandas de auxi-
lio judicial, pues se pide la tutela ju-
dicial frente a la vulneración de un
derecho fundamental que constituye
un derecho absoluto cuya indemni-
dad depende esencialmente de dicha
tutela judicial”; “la tutela judicial
será así suficiente y efectiva ex art.
24.1 CE si se ha producido una in-
vestigación oficial eficaz allí donde
se revelaba necesaria.

Esta exigencia no comporta la aper-
tura de la instrucción en todo caso, ni
impide la clausura temprana de la
misma. Tampoco impone la realiza-
ción de todas las diligencias de inves-
tigación posibles o propuestas. Tales
obligaciones conducirían a instruccio-
nes inútiles en perjuicio de los intere-
ses de los imputados y de una racional
gestión de los recursos de la Adminis-
tración de Justicia. Como hemos di-
cho “resulta inútil, e incluso improce-
dente, cualquier medida investigadora
que, ya sin poder alterar la convicción
del Juez, prolongase indebidamente
… la causa, contrariando los propios
derechos constitucionales que obligan
a no alargar innecesariamente la fase
sumarial en perjuicio de los querella-
dos’ (SSTC 191/1989, de 16 de no-
viembre, FJ 3; 232/1998, de 1 de di-
ciembre, FJ 3). Por el contrario,
vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva en este ámbito que no se abra
o que se clausure la instrucción cuan-
do existan sospechas razonables de
que se ha podido cometer el delito de

torturas o de tratos inhumanos o de-
gradantes denunciado, y cuando tales
sospechas se revelen como suscepti-
bles de ser despejadas.

En suma, “respecto a la investiga-
ción de indicios de tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes
sufridos bajo la custodia de autorida-
des policiales, de los Acuerdos inter-
nacionales firmados por España y
del propio tenor del art. 15 CE se
desprende un especial mandato de
agotar cuantas posibilidades razona-
bles de indagación resulten útiles
para aclarar los hechos. En estos su-
puestos, en los que el valor superior
de la dignidad humana puede verse
comprometido con motivo de una si-
tuación especial en la que el ciuda-
dano se encuentra provisionalmente
bajo la custodia física del Estado, es
necesario acentuar las garantías, de
tal modo que el ordenamiento consti-
tucional pueda amparar al ciudadano
fácticamente desprotegido ante cual-
quier sospecha de excesos contra su
integridad física o moral’ (STC
224/2007, de 22 de octubre, FJ 3)”.

Por último, este Tribunal ha seña-
lado que para evaluar si existe una
sospecha razonable de tortura y si tal
sospecha es disipable, lo que conver-
tiría en inconstitucional ex art. 24.1
CE el cierre de la investigación, de-
ben tomarse en consideración las cir-
cunstancias concretas de cada caso,
siendo preciso atender a la probable
escasez de pruebas existente en este
tipo de delitos, lo que debe alentar la
diligencia del Instructor para la prác-
tica efectiva de las medidas posibles
de investigación. Del mismo modo
también se destaca que la cualifica-
ción oficial de los denunciados debe
compensarse con la firmeza judicial
frente a la posible resistencia o de-
mora en la aportación de medios de
prueba, con la especial atención a di-
ligencias de prueba cuyo origen se
sitúe al margen de las instituciones
afectadas por la denuncia, y con la
presunción a efectos indagatorios de
que las lesiones que eventualmente
presente el detenido tras su deten-
ción y que eran inexistentes antes de
la misma son atribuibles a las perso-
nas encargadas de su custodia.

Además se pone énfasis en que
constituye una exigencia de raciona-
lidad que la valoración del testimo-
nio judicial del denunciante, que es
un medio de indagación particular-
mente idóneo de las denuncias por
tortura o por tratos inhumanos o de-
gradantes, y de sus declaraciones
previas ante los médicos, la policía o
los órganos judiciales repare en que
el efecto de la violencia ejercida so-
bre la libertad y las posibilidades de
autodeterminación del individuo no
deja de producirse en el momento en
el que físicamente cesa aquélla y se
le pone a disposición judicial, sino
que su virtualidad coactiva puede
pervivir, y normalmente lo hará, más
allá de su práctica (SSTC 34/2008,
de 25 de febrero, FJ 7; 52/2008, de
14 de abril, FJ 2; 69/2008, de 23 de
junio, FJ 2).
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Sufridos por etarra durante detención

Insuficiente averiguación judicial
para descartar malos tratos

Se promueve amparo contra los autos que, respectivamente, acorda-
ron y confirmaron en reforma el sobreseimiento libre de las diligencias
previas, incoadas por presunto delito de torturas durante la detención,
así como contra el auto que confirmó los anteriores. El TC considera
que el órgano judicial clausuró la investigación sobre los hechos denun-
ciados omitiendo la práctica de medios de investigación disponibles e
idóneos para el esclarecimiento de los hechos, y a partir de una motiva-
ción incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva en relación
con el derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, por
lo que declara su vulneración, otorgando el amparo solicitado.



TERCERO.- Para analizar si los
Autos impugnados satisfacen los es-
tándares de motivación y eficacia en
la investigación establecidos por la
citada doctrina constitucional, es
preciso atender a los antecedentes
fácticos que presenta el caso.

Tal como ha sido expuesto con
mayor detalle en los antecedentes de
hecho, la recurrente en amparo fue
detenida en la mañana del 17 de fe-
brero de 2005 en la ciudad de Valen-
cia, siendo trasladada a dependencias
policiales, y desde allí custodiada
hasta el Hospital Universitario de
Valencia, donde en su servicio de ur-
gencias fue sometida a un examen
médico, en el que se señalaba: (la re-
currente) “traída en calidad de dete-
nida que ahora se encuentra bien an-
tes tenía sensación de hormigueo o
manos “dormidas’ y un leve mareo”.
Ese mismo día sobre las 21:30 horas
fue reconocida por el médico forense
del Juzgado de Instrucción núm. 20
de Valencia, en cuyo informe reflejó
que la detenida “refiere que se en-
cuentra bien, aunque con cierta an-
siedad por su situación. Que no tiene
lesiones ni dolor. Posteriormente in-
dica que está cansada y que la han
pegado en la cabeza”. Al día siguien-
te fue trasladada a la Comisaría Ge-
neral de Información de Madrid,
donde fue reconocida por el médico
forense del Juzgado Central de Ins-
trucción núm. 6 de la Audiencia Na-
cional los días 18, 19 y 20 de febre-
ro. En la denuncia interpuesta por la
recurrente el 8 de abril de 2005, rela-
taba que los malos tratos se produje-
ron no sólo en Valencia, sino tam-
bién en las dependencias policiales
en Madrid –refiriendo, entre otros
actos, “puñetazos en el estómago”, o
que “me amenazaban, me humilla-
ban, y de vez en cuando me obliga-
ban a estar en posturas concretas”-;
asimismo, manifestaba que tales ma-
los tratos fueron puestos en conoci-
miento del médico forense del Juz-
gado Central de Instrucción,
exponiendo los dolores que sufría
como consecuencia de los mismos.

La sucinta referencia a tales ante-
cedentes resulta suficiente para po-
der concluir que la actuación del ór-
gano judicial no se ajusta a las
exigencias establecidas por la doctri-
na constitucional antes citada, y que
por ello resulta lesiva del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) en relación con el derecho a la
integridad física y moral (art. 15
CE). Asumiendo, como presupuesto,
que las conductas denunciadas pre-
sentan la suficiente gravedad como
para poder ser consideradas lesivas
del derecho fundamental recogido en
el art. 15 CE, los argumentos utiliza-
dos por los órganos judiciales para
descartar la verosimilitud de lo de-
nunciado no resultan 13 acordes al
derecho a la tutela judicial efectiva
de la recurrente en amparo (a), ni
tampoco se ha satisfecho la exigen-
cia de una investigación eficaz (b):

a) Comenzando con el primero de
los reproches citados, no resulta ra-

zonable, en primer lugar, inferir la
falta de objetividad de la denuncia
del mero transcurso de menos de dos
meses entre la realización de los he-
chos denunciados y la interposición
de la denuncia. A este respecto, he-
mos afirmado que no cabe excluir
que un excesivo retraso en la denun-
cia de los hechos permita inferir una
menor credibilidad de lo denunciado,
ni que pueda erigirse en argumento
plausible para inadmitir la misma da-
das “las dificultades para que hubie-
ra podido desarrollarse una investi-
gación más eficaz, porque el
transcurso del tiempo redunda en
perjuicio de las posibilidades de es-
clarecimiento de los hechos” (STC
63/2008, de 26 de mayo, FJ 4).

Ciertamente, tal análisis deberá
efectuarse atendiendo a las concretas
circunstancias de cada caso; y en el
que ahora nos ocupa - y a diferencia
del enjuiciado por la citada STC
63/2008, en el que transcurrieron
casi diez meses entre los hechos y su
denuncia -, esa distancia temporal es
de menos de dos meses, duración
que no cabe considerar excesiva a
los efectos citados. A similar conclu-
sión hemos llegado, por ejemplo, en
la STC 107/2008, de 22 de septiem-
bre, afirmando que “el que el recu-
rrente presentara su denuncia varios
meses después de haberse supuesta-
mente producido los hechos y sin
que previamente hubiera dicho nada
sobre ellos en su primera compare-
cencia judicial no es tampoco razón
determinante para negar toda credi-
bilidad a la denuncia” (FJ 3).

En segundo lugar, tampoco el he-
cho de que en los informes médicos
tomados en consideración por el ór-
gano judicial –en concreto, los efec-
tuados el 17 de febrero por el servi-
cio de urgencias y por el médico
forense del Juzgado de Instrucción
núm. 20 de Valencia– no se refleja-
ran las posibles lesiones sufridas re-
sulta un argumento concluyente,
pues, como igualmente hemos afir-
mado, “la ausencia de signos de
agresiones físicas carece de la fuerza
suficiente para despejar toda sospe-
cha, habida cuenta de que parte de
los malos tratos denunciados, por sus
propias características, pueden no
dejar marcas o señales de su comi-
sión” (STC 107/2008, de 22 de sep-
tiembre, FJ 3). Además -como desta-
ca el Ministerio Fiscal-, no se ajusta
a la realidad la afirmación de Juez de
Instrucción de que la denunciante no
informó al médico forense de los
malos tratos, pues en el informe de
17 de febrero puede leerse que (la
examinada) “indica que está cansada
y que le han pegado en la cabeza”.
De igual modo, y por idéntica razón,
debe ser rechazada la contundente
conclusión de la Audiencia Provin-
cial de que el informe del médico fo-
rense “niega rotundamente el hecho
que se denuncia”.

Descartado que los anteriores ar-
gumentos puedan constituir una base
suficiente para rechazar a limine
toda verosimilitud a la denuncia,

tampoco el hecho de que la denun-
ciante no hiciera mención de los ma-
los tratos cuando prestó declaración
permite, ni por sí solo ni en unión a
los ya rechazados, cohonestar la de-
cisión de archivo con los derechos
fundamentales concernidos, pues su-
pone ignorar la exigencia de raciona-
lidad antes citada que impone repa-
rar en que el efecto de la violencia
ejercida sobre la libertad y las posi-
bilidades de autodeterminación del
individuo no deja de producirse en el
momento en el que físicamente cesa
aquélla y se le pone a disposición ju-
dicial, sino que su virtualidad coacti-
va puede pervivir, y normalmente lo
hará, más allá de su práctica (SSTC
34/2008, de 25 de febrero, FJ 7;
52/2008, de 14 de abril, FJ 2;
69/2008, de 23 de junio, FJ 2).

b) Lo dicho hasta ahora nos lleva a
afirmar la inconsistencia, desde los
parámetros constitucionales de enjui-
ciamiento antes expuestos, de los ar-
gumentos manejados por los órganos
judiciales para negar verosimilitud a
la denuncia formulada por la recu-
rrente en amparo y a declarar el so-
breseimiento de la causa. A ello de-
bemos añadir, como ya
anticipábamos, que tampoco se ha
colmado la exigencia de una investi-
gación eficaz que impone el derecho
a la integridad física y moral y a no
sufrir tratos inhumanos o degradan-
tes (art. 15 CE): tal exigencia no
comporta la práctica de todas las di-
ligencias de investigación posibles o
propuestas, pero sí que ante la exis-
tencia de una sospecha mínimamente
fundada, teniendo en cuenta las par-
ticulares circunstancias que rodean
los delitos denunciados, se lleven a
cabo cuantas medidas sean adecua-
das para despejarla, sin que sobre
reiterar un vez más que del art. 15
CE se desprende “un especial man-
dato de agotar cuantas posibilidades
razonables de investigación resulten
útiles para aclarar los hechos” (STC
34/2008, de 25 de febrero, FJ 6).

En la denuncia formulada, la recu-
rrente solicitaba la práctica de las si-
guientes diligencias: que se le recibie-
ra declaración, que se unieran los
informes médicos realizados por el
médico forense en dependencias de la
Policía Nacional y en el hospital, así
como el parte realizado cuando ingre-
só en prisión, debiendo ser citados los
médicos a declarar, que se uniera la
declaración prestada en dependencias
policiales y ante el Juez Central de
Instrucción y se citara a los abogados
que presenciaron las mismas, que se
remitiera oficio a la Policía Nacional
de Madrid para identificar a los poli-
cías nacionales que habían participa-
do en los interrogatorios para que se
les tomase declaración, que fuera exa-
minada por el médico forense para
analizar sus posibles secuelas físicas
y psíquicas, así como que un psicólo-
go de su confianza realizase un exa-
men psicológico en torno a los hechos
demandados.

Ante tal solicitud, el órgano ins-
tructor, en el Auto de incoación de

diligencias previas de 7 de julio, so-
licitó a la policía un informe sobre
los hechos que motivan la denuncia.
Emitido el informe, se adjuntó al
mismo copia del parte médico reali-
zado en el servicio de urgencias del
Hospital General Universitario de
Valencia, mencionando la existencia
de distintos informes médico foren-
ses -uno en Valencia y tres posterio-
res en Madrid, los días 18, 19 y 20
de febrero- y advirtiendo que los
mismos no eran aportados por no
obrar en dicha instrucción. Recibido
el informe policial, el Juez instructor
acordó oficiar a la clínica médico fo-
rense en Valencia para que aportara
el informe llevado a cabo el 17 de
febrero. Y a la luz de tal informe, y
sin practicar ninguna de las restantes
diligencias solicitadas en la denun-
cia, se acordó el sobreseimiento li-
bre. Reiterada tal solicitud en refor-
ma y en apelación, fue confirmado el
archivo.

A tenor de la descripción objeto de
la denuncia, el limitado marco de
averiguación de que ha dispuesto el
órgano judicial resulta a todas luces
insuficiente para poder descartar
toda sospecha de malos tratos. En
primer lugar, el órgano judicial no
cita a declarar a la recurrente para
que ratifique ante él su denuncia,
cuando, como hemos reiterado, la
valoración del testimonio judicial
aparece como un medio de investiga-
ción especialmente idóneo en este
tipo de denuncias (por todas, la STC
34/2008, de 25 de febrero, FJ 7, jun-
to a las citadas más arriba), y ni si-
quiera incorpora a las actuaciones,
tal como destaca el Ministerio Fis-
cal, las declaraciones previamente
prestadas por la denunciante. En se-
gundo lugar, y a pesar de que en la
denuncia se afirmaba que los malos
tratos no sólo tuvieron lugar mien-
tras la recurrente estuvo detenida en
Valencia, sino que se prolongaron
una vez en Madrid, donde estuvo de-
tenida tres días, el Juez instructor no
incorpora a la causa ni, por tanto, tie-
ne en consideración, los informes
médicos practicados los día 18, 19 y
20, informes estos en los que, según
asevera la recurrente, puso de mani-
fiesto los malos tratos y los dolores
que decía sufrir.

CUARTO.- Por todo ello, ha de
concluirse que el órgano judicial
clausuró la investigación sobre los
hechos denunciados omitiendo la
práctica de medios de investigación
disponibles e idóneos para el esclare-
cimiento de los hechos, y a partir de
una motivación incompatible con el
derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) en relación con el dere-
cho a no ser sometido a tratos inhu-
manos o degradantes (art. 15 CE), por
lo que debemos declarar su vulnera-
ción y otorgar el amparo solicitado.

El restablecimiento de la recurren-
te en la integridad de sus derechos
impone, como hemos declarado en
las SSTC 34/2008, de 25 de febrero,
FJ 9; 52/2008, de 14 de abril, FJ 6, y
69/2008, de 16 23 de junio, FJ 6, la
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de los he-
chos probados.

1º Preventiva, Compañía de Segu-
ros y Reaseguros (Preventiva), reali-
zó una oferta a Límite, S.A. (Límite)
para la adquisición de sus acciones,
mejorando la efectuada por otra
compañía, Almudena, S.A.

2º El 15 de marzo de 2002, Pre-
ventiva y Límite otorgaron un con-
trato de compraventa, en el que la
primera compraba todas las acciones
de la segunda por un precio de
9.116.012 euros. Se pagó una canti-
dad a cuenta del precio y se aportó

un informe de la situación financiera
de la entidad objeto del contrato.

3º Preventiva efectuó una audito-
ría, en la que se reflejaba que Límite
tenía unas pérdidas de 66 millones
ptas., por lo que la compradora pidió
a la vendedora Límite un ajuste del
precio acordado y en caso contrario,
la resolución del contrato. El 17
mayo 2002, Límite respondió que se
había producido un incumplimiento
por parte de la compradora Preventi-
va; que daba por resuelto el contrato
y que retenía la parte del precio en-
tregada para aplicarlo a “una supues-
ta indemnización de daños y perjui-
cios causados por la mercantil
Preventiva”.

4º Límite a continuación vendió
sus acciones a Almudena, S.A. por
un precio menor al inicialmente ofer-
tado por dicha compañía.

5º Preventiva demandó a los ac-
cionistas de Límite y pidió que se
declarara la resolución del contrato
de compraventa, y la devolución de
la parte del precio pagado y retenido
por los socios de Límite. Alegó que
no se habían conocido las reales cir-
cunstancias económicas de la socie-
dad Límite hasta que se efectuó el
informe de auditoría encargado por
la propia demandante, por lo que es-
taba en su derecho de pedir una re-
ducción del precio pactado.

Los demandados contestaron la
demanda y al mismo tiempo formu-
laron reconvención, en la que pidie-
ron que al haber obtenido de Almu-
dena, S.A. un valor por las acciones
inferior al inicialmente ofrecido, de-
bido a la venta primeramente concer-
tada con Preventiva, debía recono-
cerse una indemnización a favor de
Límite, consistente en la diferencia
entre lo primeramente ofertado por
Almudena y lo realmente obtenido.

6º La sentencia del Juzgado de 1ª
Instancia núm. 5 Madrid, de 12 julio
2004, desestimó la demanda y esti-
mó parcialmente la reconvención.
Declaró:

a) Que la compradora Preventiva,
“no supeditó el buen fin de la opera-
ción a ningún tipo de estudio o análi-
sis contable de cuyos resultados hu-
biera de depender el precio de la
venta”.

b) Por ello, el contrato celebrado
era perfecto y desplegaba toda su
eficacia.

c) De aquí debía deducirse que
Preventiva “no respetó, de manera
adecuada, el proceso lógico en la ad-
quisición de las acciones de Límite,
siendo pues, a ella imputable la inob-
servancia de la “due diligence” que
resulta exigible en casos como el
analizado (...)”.

d) Se declaraba válida la resolu-
ción efectuada por los demandados y
entendió que el precio del contrato
con Almudena, S.A. se fijó de acuer-
do con el valor patrimonial de Lími-
te en el momento de dicho contrato
“según las cuentas de 2001, anexa-
das al contrato”.

7º Ambas partes recurrieron en
apelación. La sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid, sec-
ción 10ª, de 5 mayo 2006, desestimó
ambos recursos. Dijo que no se so-
metió la compraventa a ninguna con-
dición referida al resultado de las
cuentas anuales. En relación al re-
curso de Límite, único recurrente en
casación, se afirma:

a) A pesar de la cantidad que se
reclama como indemnización, por la
comparación entre el precio que de-
berían haber recibido de Preventiva

y el que finalmente recibieron de Al-
mudena, S.A., “(...)no se constata
por el Tribunal en cuanto a la cuantía
reclamada la relación de estos con la
resolución contractual, no se prueba
ni la pérdida de imagen en el merca-
do, ni en sus agentes, ni el menosca-
bo económico que se dice sufrió esta
entidad en dicha suma”.

b) “(...) Ello merma las posibilida-
des de estimación de una reclama-
ción, cuyo monto no se acredita
guarde la debida relación con el con-
cepto de daño y perjuicio tal como se
acepta por la doctrina jurispruden-
cial”.

c) Además la suma ofrecida ini-
cialmente por la definitiva compra-
dora, Almudena, S.A., era una ofer-
ta, susceptible de ser modificada con
la firma del contrato definitivo.

d) La suma entregada por Preven-
tiva no la dota “(...)de un carácter si-
milar al contrato de arras, sino que
(...) es el resultado de efectuar un
cálculo ponderado de las consecuen-
cias adversas que tuvo para las ac-
cionistas de Límite el injustificado
incumplimiento de sus obligaciones
por Preventiva, que dio lugar a una
pérdida de las expectativas en sus
ganancias de estos socios vendedo-
res, que precisamente habían renun-
ciado a otra oferta anterior, por una
mejora de cien millones de pesetas
en el precio, suma que por ello (...)
es la que mejor evalúa los daños y
perjuicios sufridos por estos deman-
dados”.

8º Algunos de los demandados/re-
convinientes, socios de Límite, pre-
sentan recurso de casación, dividido
en tres motivos y al amparo del art.
477, 2, 2 LECiv. Fue admitido por
auto de 4 noviembre 2008.

SEGUNDO.- Motivos primero y
segundo.

El Primer motivo denuncia la in-
fracción del art. 1101 CC. Dicho artí-
culo marca la extensión del resarci-
miento derivado del incumplimiento
de las obligaciones contractuales, que
debe abarcar la totalidad del daño su-
frido y del lucro cesante. Se cita el art.
1101 CC al estimar la sentencia recu-
rrida que los reconvinientes no tienen
derecho, como indemnización deriva-
da del incumplimiento del contrato de
compraventa suscrito con Preventiva,
al importe total del menoscabo, es de-
cir, a la diferencia del precio pactado
con Preventiva y el precio real por el
que acabaron siendo vendidas las ac-
ciones a Almudena, S.A. Así se resar-
ce únicamente una parte del daño su-
frido, concretamente 600.000euros
cuando lo cierto es que el art. 1101
CC lo que establece es que la com-
pensación debe efectuarse por la tota-
lidad del daño causado. El motivo
añade, además, tres argumentos:

a) La diferencia entre lo pactado y
el menor importe percibido en la
subsiguiente compraventa, provocó
un daño auténtico.
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anulación de los Autos impugnados
y la retroacción de actuaciones para
que se le dispense la tutela judicial
demandada en los términos que deri-
van de lo expuesto.

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por
Dª Sara y, en consecuencia:

PRIMERO.- Reconocer su dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin
indefensión (art. 24.1 CE), en rela-
ción con el derecho a no ser someti-
do a torturas ni a tratos inhumanos o
degradantes (art. 15 CE).

SEGUNDO.- Declarar la nulidad
de los Autos del Juzgado de Instruc-
ción núm. 14 de Valencia de 2 de
septiembre de 2005, que acordó el
sobreseimiento libre de las diligen-
cias previas núm. 2979/2005, y de

17 de octubre de 2005, confirmato-
rio del anterior, y del Auto de la Sec-
ción Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Valencia de 16 de noviembre
de 2005, confirmatorio a su vez de
los anteriores.

TERCERO.- Ordenar la retroac-
ción de las actuaciones al momento
anterior al dictado del primero de los
Autos para que el Juzgado de Ins-
trucción núm. 14 de Valencia proce-
da con respeto al derecho fundamen-
tal reconocido.

Publíquese esta Sentencia en el
“Boletín Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a dieciocho de oc-
tubre de dos mil diez. María Emilia
Casas Baamonde, Presidenta.- Javier
Delgado Barrio.- Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez.- Manuel Aragón Reyes.-
Pablo Pérez Tremps, Magistrados.

TSCIVIL
2010/190365

TS Sala 1ª, Sentencia 3 septiembre 2010. Ponente: D. Encarnación Roca Trías

Cantidad entregada a cuenta
no considerada como cláusula penal
en el contrato de compraventa

El TS decide desestimar el recurso de casación planteado por la mer-
cantil vendedora contra la SAP confirmatoria de la de instancia que de-
claró que la recurrida no supeditó el buen fin de la operación de com-
praventa de acciones, a ningún tipo de estudio o análisis contable de
cuyos resultados hubiera de depender el precio de la venta en cuestión y
que la cantidad entregada a cuenta no se considera como indemnización
de daños y perjuicios por lucro cesante. La Sala sostiene, que no se tra-
taba de una cantidad entregada en concepto de cláusula penal, coinci-
diendo con la sentencia recurrida en interpretar la misma en el sentido
de que se trató de un avance del precio total. De la redacción del contra-
to no se desprendía en ningún caso que se tratase de una cláusula penal
pactada para el caso de demora, por lo que no se han infringido las re-
glas sobre interpretación.



b) No se expresan los elementos
que conducen a un cálculo pondera-
do por parte de la Audiencia.

c) No se han aplicado las reglas
sobre compraventa de sustitución, ci-
tando a su favor el art. 75 de la Con-
vención de las Naciones Unidas so-
bre contratos de compraventa
internacional de mercaderías, de
1980, ni las SSTS de 7 junio 1969, 3
mayo 1949, 6 marzo 1979, 27 octu-
bre 1992, 14 mayo 2003.

Se va a examinar conjuntamente
por responder a la misma problemá-
tica, el motivo segundo, que denun-
cia la infracción del art. 1106 en re-
lación con 1107 CC. De acuerdo con
el art. 1106 CC, debe resarcirse no
solo el daño emergente, sino también
el lucro cesante. La sentencia recha-
za que se tenga derecho a indemni-
zación por el lucro cesante constitui-
do por el precio que habrían de haber
obtenido de Preventiva si ésta hubie-
ra cumplido sus obligaciones, una
vez descontado el precio finalmente
recibido de Almudena, S.A. Esto se
efectúa alegando que el importe in-
demnizatorio reclamado no guarda la
debida relación con el concepto de
daños y perjuicios, tal como se acep-
ta por la jurisprudencia. La sentencia
desconoce que lo reclamado no son
“sueños de ganancia, esperanzas fu-
turas o meras conjeturas”, sino que
tienen por objeto un lucro cierto, tan-
gible, y ya incorporado en forma de
crédito real y existente al patrimonio
de los recurrentes, puesto que la
fuente de ganancia existía con ante-
rioridad al daño y fue el acto ilícito
de Preventiva el que impidió que esa
ganancia se completara.

Ambos motivos se desestiman.

TERCERO.- Fijación de la cues-
tión debatida.

El núcleo de la discusión entre las
sociedades Preventiva, compradora,
y Límite, vendedora, se centra en la
determinación de las razones por las
que se producen los que en todo el
procedimiento se denominan “in-
cumplimientos”: por una parte, el de
Preventiva, que según los recurrentes
incumplió el contrato al conocer la
situación económica real de la em-
presa que quería adquirir, y por otra
parte el de Límite, que vendió una
sociedad por un precio que los resul-
tados producidos por los análisis
económicos confirman que no se
ajustaba a su real situación económi-
ca. En realidad Límite incumplió el
contrato de compraventa, puesto que
vendió una sociedad con un elevado
nivel de pérdidas y otras problemáti-
cas que se consideran probadas en la
sentencia recurrida. Por ello, Preven-
tiva ante este incumplimiento, optó
por ofrecer una reducción del precio
o la resolución, lo que está admitido
como uno de los remedios para el in-
cumplimiento en los textos europeos
(art. III.-3:601 Draft of Common
Frame of Reference, que permite al
acreedor reducir el precio cuando el
cumplimiento no es conforme con

los términos de la obligación; tam-
bién en el art. 1197 de la Propuesta
de modernización del Derecho de
obligaciones y contratos, 2009).

Estaba en su derecho la comprado-
ra de pedir la devolución del precio
avanzado, pero al no haber recurrido
la demandante en casación, debe
mantenerse esta parte de la sentencia
en virtud del principio dispositivo.

CUARTO.- La negación de la in-
demnización por lucro cesante: razo-
nes.

Dicho lo anterior y con esta base,
debe examinarse la argumentación
del primer motivo del recurso inter-
puesto por la vendedora Límite.

1º Es cierto que cuando la recu-
rrente vendió a ALMUDENA, ésta
pagó por las acciones un precio infe-
rior al inicialmente ofrecido. Pero la
sentencia recurrida señala que no se
ha probado que la cuantía reclamada
esté en relación con los daños y per-
juicios causados con la resolución
del contrato. Por esto hay que decir
que en el primer punto del recurso de
casación, la recurrente hace supuesto
de la cuestión, porque la sentencia
recurrida dice claramente que no
existe prueba del daño que reclama.

2º No debía expresarse ningún ele-
mento para lo que el recurso deno-
mina “cálculo ponderado”. Simple-
mente, la sentencia recurrida no
considera probado que se hubiesen
generado los daños que hubieran
dado lugar a admitir la reclamación,
cuando afirma que no se “ constata
por el Tribunal en cuanto a la cuantía
reclamada la relación de estos con la
resolución contractual, no se prueba
ni la pérdida de imagen en el merca-
do, ni en sus agentes, ni el menosca-
bo económico que se dice sufrió esta
entidad en dicha suma”. Se trata, en
definitiva, de un problema de prue-
ba.

3º Lo mismo ocurre con la preten-
dida infracción de los Arts. 1106 y
1107 CC, a los que se deben aplicar
los mismos argumentos utilizados
hasta aquí.

QUINTO.- Inexistencia de com-
praventa de sustitución.

Se insiste en el motivo primero en la
infracción de lo que se denomina
“compraventa de sustitución”, con la
cita del art. 75 de la Convención de las
Naciones Unidas sobre contratos de
compraventa internacional de merca-
derías, de 1980, ni las SSTS de 7 junio
1969, 3 mayo 1949, 6 marzo 1979, 27
octubre 1992, 14 mayo 2003.

Para rechazar esta argumentación,
hay que determinar en qué consiste
una compraventa de sustitución. La
doctrina ha considerado que una
compra de reemplazo o de sustitu-
ción “consiste en permitir al compra-
dor, ante el incumplimiento del ven-
dedor, y siempre que actúe de buena
fe, adquirir de una fuente alternativa

mercancías similares (de igual cali-
dad y cantidad), y en permitirle que
reclame al vendedor la diferencia
que, en su caso, haya tenido que sa-
tisfacer al tercero por esa compra-
venta de reemplazo”. En la argumen-
tación del recurso se plantean dos
cuestiones: una, la pretensión de
aplicar el esquema de las compras de
reemplazo y otra, la asimilación con
el lucro cesante.

En relación a la primera cuestión,
la cita del art. 75 de la Convención
es superflua porque no es aplicable,
al excluir el art. 2,d) de la Conven-
ción su aplicación a las compraven-
tas “de valores mobiliarios, títulos o
efectos de comercio”; el art. 75 de la
Convención se refiere a mercaderías
y no existe un mercado de acciones
en el sentido pretendido con la argu-
mentación de la recurrente.

Pero, además, no puede equiparar-
se la compraventa de reemplazo con
el lucro cesante, como claramente
pone de relieve la propia sentencia
citada como infringida, de 14 mayo
2003, en la que en relación a la com-
pra de unas partidas de mosto, se
afirma que “(...)es patente la confu-
sión en que incurre la sentencia recu-
rrida entre las compraventas de re-
emplazo y el lucro cesante”, porque
“efectivamente, si la compradora ad-
quiere partidas de mosto para preca-
verse de las consecuencias del in-
cumplimiento a un precio superior al
contratado, serán un daño emergente
que se le origina en su patrimonio,
nada tiene que ver con el lucro ce-
sante, que son expectativas fundadas
de ganancia con la reventa de lo ad-
quirido”.

Además, las sentencias alegadas
como infringidas no son aplicables al
presente supuesto, puesto que se re-
fieren a supuestos muy distintos del
ocurrido en el caso actual en el que
el objeto de la venta son unas accio-
nes a un precio inferior al primera-
mente ofertado y la recurrente pre-
tende aplicar las reglas de la
compraventa de reemplazo, centrada
en bienes como cosechas, vino, etc.,
supuesto distinto del que realmente
ocurrió.

SEXTO.- Interpretación de la
cláusula de pago del precio.

El motivo tercero señala la infrac-
ción de los arts. 1153 y 343 Código
de comercio. La sentencia recurrida
considera que Preventiva puede libe-
rarse sin pagar la totalidad del precio
y sí únicamente de la cantidad avan-
zada. De esta manera se estaría atri-
buyendo a esta parte del precio la na-
turaleza de arras, cuando de acuerdo
con los artículos infringidos, tal con-
figuración solo cabe atribuirla cuan-
do se hubiese acordado expresamen-
te. El motivo se desestima.

Nos hallamos ante la interpreta-
ción de una cláusula del contrato en
la que se estipuló, además de la can-
tidad total a satisfacer por la compra-
dora, Preventiva, la forma de pago,

estableciéndose que “en consecuen-
cia, en este acto, se hace efectiva la
cantidad de 30.170,81euros” y el res-
to, en los plazos acordados en el
contrato. Los recurrentes han preten-
dido que se trata de una cantidad en-
tregada en concepto de cláusula pe-
nal, mientras la sentencia recurrida
ha interpretado la cláusula en el sen-
tido de que se trata de un avance del
precio total. De la redacción del con-
trato no se desprende en ningún caso
que se trate de una cláusula penal
pactada para el caso de demora, por
lo que esta interpretación de la sen-
tencia recurrida no ha infringido las
reglas sobre interpretación.

SÉPTIMO.- Desestimación del re-
curso.

La desestimación de los motivos
del recurso de casación presentado
por la representación procesal de D.
Obdulio y otros contra la sentencia
de la sección 10ª de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 5 mayo
2006, determina la de su recurso de
casación.

Se imponen a los recurrentes las
costas de su recurso de casación, de
acuerdo con lo establecido en el artí-
culo 398.1 LEC, que se remite al art.
394 LECiv.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo español.

FALLO

1º Desestimar el recurso de casa-
ción presentado por la representa-
ción procesal de D. Obdulio, Dª Brí-
gida, D. Cosme, Dª Candelaria y D.
Rosendo, D. Virgilio, Dª Crescencia
y Dª Estibaliz, D. Juan Pedro y Dª
Inmaculada contra la sentencia de la
sección 10ª de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de 5 mayo 2006, dic-
tada en el rollo de apelación núm.
530/05.

2º Confirmar con este alcance la
sentencia recurrida.

3º Imponer las costas del recurso
de casación al recurrente

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Román Garcia Va-
rela.- José Antonio Seijas Quintana.-
Encarnación Roca Trias.- Rafael Gi-
meno-Bayón Cobos.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
ma. Sra. Dª Encarnación Roca Trias,
Ponente que ha sido en el trámite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal como ha sido de-
limitada tras el auto de la Sala Espe-
cial del artículo 61 de la Ley Orgáni-
ca del Poder Judicial de 11 de junio
de 2.008, que declaró la falta de
competencia de esa Sala para cono-
cer la presente demanda por error ju-
dicial, ha de partirse de que la de-
manda no se dirige contra el auto de
esta Sala de 29 de noviembre de
2006, que inadmitió el recurso de ca-
sación para la unificación de doctri-
na interpuesto contra la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, de 18
de octubre de 2.004 (recurso
3666/2004). La demanda se dirige,
por tanto, frente a esta sentencia y
frente a las sentencias que por ella se
confirman, que son las dictadas en la
instancia por el Juzgado de lo Social
núm. 37 de Madrid, de 29 de no-
viembre de 2.003 (actuaciones
982/2002) y por el Juzgado de lo So-
cial núm. 17 de Madrid, de 27 de fe-
brero de 2.004 (actuaciones
802/2002). La sentencia de suplica-
ción fue recurrida en unificación de
doctrina y el recurso fue inadmitido
por auto de esta Sala de 29 de no-
viembre de 2.006 (recurso
5413/2004), notificado a la parte el 9
de enero de 2.007, frente al que se
dedujo petición de nulidad de actua-
ciones que fue inadmitida por provi-
dencia de 19 de marzo de 2.007. Tan
accidentada y compleja tramitación
deriva de que en las primeras actua-
ciones de instancia el Juzgado de lo
Social núm. 17 inadmitió la primera
demanda presentada el 10 de sep-
tiembre 2002 y esta decisión fue re-

currida en suplicación, dictándose
sentencia el 27 de mayo de 2003 por
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, senten-
cia que revocó esa decisión y ordenó
la continuación del procedimiento.
Pero en ese momento el actor ya ha-
bía ejercitado el 14 de diciembre de
2002 nueva demanda que dio lugar a
la sentencia del Juzgado de lo Social
núm. 37. Los recursos de suplicación
contra estas sentencias se acumula-
ron y dieron lugar a la sentencia de
la Sala de 18 de octubre de 2004 ya
mencionada.

SEGUNDO.- Hay que comenzar
por el examen de las objeciones de
orden procesal que oponen el Minis-
terio Fiscal, la TGSS y el Abogado
del Estado. Para ello es preciso de-
terminar cuál es la resolución frente
a la que hay que entender que se
ejercita la acción por error judicial.
De entrada hay que descartar que la
acción se dirija contra el auto de este
Tribunal de 29 de noviembre 2006,
como ya ha establecido la Sala del
artículo 61 de la Ley Orgánica del
Poder Judicial de 11 de junio de
2.008. No puede, por tanto, aceptarse
la tesis de que no se habían agotado
los recursos procedentes cuando se
presentó la demanda, pues en el inci-
dente de nulidad de actuaciones, que
fue inadmitido por providencia 1 de
febrero 2007, no era preceptivo, ni
su planteamiento “ad cautelam” im-
pide, a la vista de su resultado, el
que se pueda apreciar ahora el defec-
to que se indica en relación con el
artículo 293.1.f) de la Ley Orgánica
del Poder Judicial, que lo que prohí-
be es declarar el error judicial cuan-

do no se hubieren agotado previa-
mente los recursos previstos en el or-
denamiento.

El Ministerio Fiscal señala con
cita de las sentencias de 20 de enero
de 2010 (actuaciones 1/ 2009) y 15
de junio de 2005 (actuaciones
6/2004) que la pretensión de error
judicial no puede dirigirse contra va-
rias resoluciones y que en el presente
caso la resolución frente a la que hay
que entender que se demanda la de-
claración de error judicial es la sen-
tencia dictada en suplicación. Así es,
porque, de acuerdo con la doctrina
de estas sentencias y de las que en la
segunda se relacionan, “el error rele-
vante a los efectos indemnizatorios
propios de esta vía jurisdiccional,
caso de apreciarse su existencia, se-
ría el denunciado y no corregido en
el recurso de suplicación”. Por ello,
aunque sea cierto que la demanda in-
curre en el defecto de inconcreción
que se denuncia, lo cierto es que el
defecto ha de entenderse subsanado
en el sentido que se propone por el
propio Ministerio público.

La caducidad del ejercicio de la
acción se propone por entender que
el plazo de caducidad que comenzó a
correr desde la notificación de la
sentencia de la Sala de lo Social de
Madrid no se interrumpe por la inter-
posición de un recurso de casación
para la unificación de doctrina que
fue inadmitido por incumplir las exi-
gencias en orden a la acreditación de
la contradicción de sentencias y a la
necesidad de realizar una relación
precisa y circunstanciada de la exis-
tencia de dicha contradicción. Pero,
admisible o no, lo cierto es que el re-
curso se preparó y se interpuso, por
lo que el ahora demandante se limitó
a cumplir la exigencia del artículo
293 1.f) de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial, sin que el mero hecho
de que el recurso fuera inadmitido
pueda determinar el incumplimiento
de plazo del 293.1.a) de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial cuando el de-
mandante, con acierto o sin él, se ha
limitado a utilizar un recurso legal
cumpliendo el mandato del primero
de los preceptos citados.

TERCERO.- Esta Sala ha estable-
cido con reiteración que el error ju-
dicial no puede confundirse con
cualquier discrepancia o equivoca-
ción en el establecimiento de los he-
chos o en la interpretación del dere-
cho. El error judicial del artículo 293
de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial tiene “un significado preciso y
necesariamente restringido”, de for-
ma que “no toda posible equivoca-
ción en el establecimiento de los he-
chos o en la aplicación del derecho
es susceptible de calificarse como
error judicial, sino que esa califica-
ción ha de reservarse a supuestos es-
pecialmente cualificados en los que,
en términos de la sentencia de la
Sala Primera de 16 de junio de 1988,
se advierta una desatención del Juz-
gador a datos de carácter indiscutible
por contradecir lo evidente o por in-
currir en una aplicación del derecho

fundada en normas inexistentes o en-
tendidas, de modo palmario, fuera de
su sentido o alcance. De ahí que sólo
un error craso, evidente e injustifica-
do puede dar lugar a la declaración
de un error judicial, pues este proce-
dimiento no es, en modo alguno, una
nueva instancia. En este sentido pue-
den citarse, entre otras muchas, las
sentencias de 3 de octubre de 2001,
30 de abril de 2007 y 4 de octubre de
2.007.

Tanto la Tesorería General de la
Seguridad Social, como el Abogado
del Estado y el Ministerio Fiscal de-
nuncian el confuso planteamiento
del recurso y su falta de concreción
en cuanto al error denunciado.

La Sala entiende, sin embargo,
que, pese a su inconcreción, su expo-
sición reiterativa, confusa y dispersa,
la línea general de la denuncia del
error puede ser entendida y así lo ha
sido por las partes que se han opues-
to a la misma en sus alegaciones por
escrito y en el acto de la vista, por lo
que no procede ahora reconsiderar la
admisión de la demanda en atención
a los defectos formales a que se ha
hecho referencia.

CUARTO.- La sentencia a la que
se imputa el error, al igual que las
dictadas en la instancia que ésta con-
firma, funda su decisión, en que la
pretensión ejercitada por el actor en
orden a que se declare que ha cotiza-
do a la Seguridad Social desde el día
7 de agosto de 2.001 a 30 de junio de
2.002 incurre en falta de acción en la
medida en que tal pretensión mera-
mente declarativa no corresponde a
un interés real y actual, sino a un
mero interés preventivo o cautelar en
relación con la incidencia de ese pe-
riodo de cotización en el cálculo de
la pensión de jubilación. El error que
se alega consiste en que la conclu-
sión de la sentencia sobre la falta de
acción no es ajustada a Derecho, ya
que, según el recurrente, el interés de
su pretensión “era y es que se le re-
conozca el periodo cotizado desde el
día 7 de agosto de 2001, al día 30 de
junio de 2.002, por tener efectos jurí-
dicos inmediatos en la esfera del ase-
gurado por necesidad de esos días
cotizados para el cálculo de su pen-
sión por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social”.

A lo largo del escrito de demanda
esa idea central se desglosa en varios
grupos de denuncias que podrían ac-
tuar como fundamentaciones especí-
ficas del error denunciado. Así se
alegan: 1º) el artículo 161 de la Ley
General de la Seguridad Social, 2º)
la violación de los artículos 139,
145.1, 142, 71.1, 3, 4, 5 y 6, 69.1, 2
y 3, 148.1 de la Ley General de la
Seguridad Social y de la institución
del silencio administrativo, aunque,
dada la absoluta falta de relación de
estos preceptos con el tema debatido,
quizá la denuncia deba entenderse
referida a la Ley de Procedimiento
Laboral, donde también la relación
es cuestionable; 3º) la aplicación o
cita indebida del artículo 1252 del
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TSSOCIAL
2010/153384

TS Sala 4ª, Sentencia 2 julio 2010. Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Denegada demanda de error judicial
en proceso sobre jubilación

Desestima el TS la demanda de error judicial interpuesta por el bene-
ficiario accionante en relación con la sentencia que declaró la falta de
acción respecto a su pretensión sobre reconocimiento de cotizaciones a
efectos del reconocimiento y cuantía de pensión de jubilación.

Explica la Sala que aunque la codemandada TGSS aporte en el pro-
cedimiento de reconocimiento de las prestaciones los datos correspon-
dientes a las cotizaciones de los solicitantes, ello no significa que estas
informaciones, que son realmente un acto de instrucción que se inserta
en un procedimiento más amplio, tengan que ser objeto de impugnación
independiente y al margen de la resolución definitiva del expediente,
pues no deciden ni directa, ni indirectamente sobre el fondo del asunto y
el solicitante puede, en el propio procedimiento administrativo y en el ju-
dicial, contradecir los datos aportados alegando y probando otros datos
para sostener sus pretensiones.



Código Civil; 4º) la vulneración de
la doctrina de la Sala IV del Tribunal
Supremo sobre la congruencia de la
resoluciones judiciales y el plantea-
miento de cuestiones nuevas, 5º) el
desconocimiento de la prescripción y
la caducidad y 6º) desconocimiento
de la maquinación fraudulenta de la
Tesorería General.

Para dar respuesta a la pretensión
ejercitada hay que comenzar recha-
zando desde el principio lo que no
son más que digresiones críticas o
divagaciones del escrito de demanda,
para abordar luego lo que debe en-
tenderse propiamente como error de-
nunciado que es el que motiva la de-
cisión de la sentencia que se
considera errónea.

En orden al primer objetivo, basta
señalar que no ha podido vulnerarse
el artículo 161 de la Ley General de
la Seguridad Social, que regula los
requisitos para ser beneficiario de la
pensión de jubilación, porque la sen-
tencia a que se atribuye el error con-
firma unas decisiones meramente
procesales que dejan imprejuzgado el
fondo del asunto y, en concreto, el
derecho del actor a la pensión de ju-
bilación y su alcance. Ninguna rela-
ción guarda tampoco la decisión
combatida con la institución del si-
lencio administrativo, pues la apre-
ciación de la falta de acción no está
afectada por los eventuales efectos
del silencio administrativo, ni en la
admisión de la demanda ni en el
cumplimiento de la reclamación pre-
via, como tampoco tiene consecuen-
cias en orden a determinar el objeto
de la pretensión. También es irrele-
vante a estos efectos que las deman-
das se hayan presentado antes o des-
pués de dictarse por la Tesorería
General resolución expresa. Por otra
parte, la decisión a la que se imputa
el error no ha apreciado, ni rechazado
la excepción de cosa juzgada, por lo
que es de todo punto irrelevante que
alguna de las resoluciones judiciales
controvertidas haya citado el artículo
1252 del Código Civil o el artículo
222 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. La excepción de cosa juzgada
propuesta por la Tesorería General
fue rechazada en la instancia por la
sentencia del Juzgado de lo Social
núm. 7 y ya no fue objeto de debate
en el recurso de suplicación. En
cuanto a la incongruencia, es obvio
que estamos ante una decisión mera-
mente procesal que, al apreciar la fal-
ta de acción, no se ha pronunciado
sobre el fondo, por lo que mal puede
tacharse de incongruente con lo pedi-
do en las demandas. La falta de ac-
ción era incluso apreciable de oficio,
aunque en este caso fue propuesta
por la Tesorería General, con lo que
difícilmente puede considerarse in-
congruente una resolución judicial
que decide sobre una excepción pro-
puesta por una de las partes. Por la
misma razón carecen de cualquier
fundamento las alegaciones sobre la
cuestión nueva y la indefensión. La
falta de acción ha sido objeto de de-
bate desde la instancia y el deman-
dante ha podido utilizar frente a ella

todos los medios de defensa tanto en
el acto de juicio, como en el recurso.
Si la decisión que se considera erró-
nea es meramente procesal y se limi-
ta a remitir al actor a la impugnación
de la decisión que adopte el INSS en
el reconocimiento de la pensión de
jubilación, es claro que no puede re-
prochársele a esta resolución el pre-
tendido error de no haber resuelto o
tenido en cuenta la posible prescrip-
ción o caducidad de la acción para
reclamar el reconocimiento de los pe-
riodos de cotización controvertidos a
efectos de prestaciones, pues esta
cuestión tiene que resolverse en el
proceso correspondiente en el que se
debata sobre la pensión de jubilación;
pensión cuyo reconocimiento el 13
de enero de 2003 es posterior a la
presentación de las demandas, sin
que, pese al tiempo transcurrido, el
demandante haya informado sobre
las eventuales reclamaciones que ha
podido plantear frente al acto de re-
conocimiento y el resultado de las
mismas. Por último, se denuncia por
el actor una pretendida maquinación
fraudulenta de la Tesorería General
de la Seguridad Social por haberle
indicado incorrectamente la proce-
dencia de la reclamación ante los ór-
ganos judiciales del orden social; re-
clamación que éstos no han admitido.
Pero, aparte de que tal reproche es
contradictorio con la tesis que sostie-
ne el actor sobre la procedencia de
sus demandas, lo cierto es que ni las
indicaciones de los órganos adminis-
trativos sobre la impugnación de sus
decisiones vinculan a los órganos ju-
diciales, ni la discrepancia sobre és-
tas pueden constituir un error judicial
que es lo que aquí se debate.

QUINTO.- La cuestión debatida ha
de centrarse, por tanto, en determinar
si puede considerarse como un error
de las características que se precisan
en el fundamento tercero el conside-
rar que la pretensión deducida por el
actor está afectada por la falta de ac-
ción que se ha apreciado por la Sala
de lo Social de Madrid. Para ello hay
que recordar los términos en que se
plantearon en su momento las preten-
siones del actor. En la demanda de 10
de septiembre de 2002, que dio lugar
a las actuaciones seguidas ante el Juz-
gado de lo Social núm. 17 de Madrid,
se solicitaba que se declarase que se
ha cotizado a la Seguridad Social des-
de 7 de agosto de 2001 hasta el 30 de
junio de 2002; petición que se aclara
por escrito de 9 de octubre de 2002 en
el sentido de que se demanda por ha-
ber sido dado de baja el 6 de agosto
de 2002 ( sic, por 2001) “ cuando se
le debe dar de baja con efectos de 30
de junio de 2002”. En la sentencia de
25 de febrero de 2004 el Juzgado
aprecia la falta de acción, pues lo que
pretende el demandante es que el pe-
riodo debatido se compute a efectos
de la cuantía de la pensión de jubila-
ción, lo que debe hacerse impugnan-
do la resolución del INSS, de 13 de
enero de 2003, que reconoció la pen-
sión de jubilación al actor.

En la demanda de 14 de diciembre
de 2002, que inició las actuaciones

ante el Juzgado núm. 37, se pide que
se declare que se ha cotizado por el
actor “también desde el 7 de agosto
de 2001 al día 30 de junio 2002” y
que se acepte que por la empresa se
certifique las bases de cotización por
el periodo para ella trabajado. En la
sentencia de 29 de diciembre de
2003 el Juzgado de lo Social declaró
la falta de acción, absteniéndose de
entrar en el fondo por entender que
lo que subyace en la petición formu-
lada se refiere claramente a una pres-
tación de la Seguridad Social, por lo
que lo que se pide no tiene efecto ju-
rídico inmediato en la esfera del de-
mandante, sino que afecta a los con-
flictos que con posterioridad a la
demanda pudieran plantearse en re-
lación con las decisiones del INSS
en materia de acción protectora.

Las demandas se plantearon frente
a la TGSS, la empresa para la que
prestó servicios el actor y el admi-
nistrador de ésta. En ninguna de ellas
se demandó al INSS.

Los dos recursos contra estas sen-
tencias insisten en que lo que se pre-
tende es “percibir una pensión de la
Seguridad Social de 1.329,78 • en
vez de la concedida de 1.282,52 •”
y en esta pretensión se insiste tam-
bién en la demanda de error judicial,
en la que se afirma que “las tres sen-
tencias cometen error judicial por no
considerar que el tiempo de la base
reguladora de la pensión de jubila-
ción lo certifica sólo el INSS”.

Lo que se pide, en definitiva, es
que se reconozca que el periodo con-
trovertido se considere como periodo
cotizado a efectos del reconocimien-
to y cuantía de la pensión de jubila-
ción. Pues bien, la decisión de consi-
derar que el actor carece de acción
para formular esa prensión frente a
la TGSS ni puede considerarse erró-
nea, ni de serlo constituiría una equi-
vocación de las características que la
doctrina de esta Sala exige para esti-
mar una demanda por error judicial.

No puede considerarse errónea,
porque la mencionada decisión se
ajusta a la doctrina de la Sala que si
bien ha admitido, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional,
el ejercicio de acciones meramente
declarativas en el proceso laboral, ha
condicionado esa admisión a que
aquéllas cumplan determinadas exi-
gencias, entre las que se encuentran
las relativas a que el ejercicio de la
acción esté justificado por una nece-
sidad de protección jurídica y se co-
rresponda con «la pretensión deduci-
da y ésta con el interés que se
pretenda tutelar, de modo que cuando
lo realmente deducido sea una pre-
tensión de condena, la acción debe
tener tal carácter». De ahí que, con-
forme a la doctrina de la Sala, no
puedan plantearse «cuestiones no ac-
tuales ni efectivas, futuras o hipotéti-
cas” (sentencia de 6 de marzo de
2007 que reitera doctrina de otras
muchas resoluciones, entre las que
pueden citarse las de 20 de julio de
2001, 23 de mayo de 2001, 23 de no-

viembre de 1999, 9 de marzo de
1989 y 15 de julio de 1987). Y esto
es lo que sucede en el presente caso,
en el que se ejercita una acción de-
clarativa, cuya única finalidad es de
carácter preventivo, pues lo que se
pretende es condicionar mediante
una acción contra la Tesorería Gene-
ral la decisión sobre el reconocimien-
to de la pensión de jubilación que co-
rresponde al INSS, imponiendo la
consideración como cotizados de un
determinado periodo de tiempo.

El demandante alega que la acción
está justificada porque es a la Tesore-
ría General de la Seguridad Social a
quien corresponde certificar los pe-
riodos de cotización completados.
Así es, pero de ello no se desprende
la conclusión que sostiene la parte y
que supone un desconocimiento del
papel de las informaciones de la
TGSS en el procedimiento de reco-
nocimiento de las prestaciones y del
régimen de distribución de compe-
tencias de los organismos gestores de
la Seguridad Social. En efecto, aun-
que la TGSS aporte en el procedi-
miento de reconocimiento de las
prestaciones los datos correspondien-
tes a las cotizaciones de los solicitan-
tes, ello no significa que estas infor-
maciones, que son realmente un acto
de instrucción que se inserta en un
procedimiento más amplio, tengan
que ser objeto de impugnación inde-
pendiente y al margen de la resolu-
ción definitiva del expediente. No es
así, porque no deciden ni directa, ni
indirectamente sobre el fondo del
asunto (artículo 107 de la Ley de Ré-
gimen Jurídico de las Administracio-
nes Públicas y del Procedimiento Co-
mún) y porque el solicitante puede en
el propio procedimiento administrati-
vo y, desde luego, en el judicial, con-
tradecir los datos aportados por la
TGSS, alegando y probando otros
datos para sostener sus pretensiones.
Como precisa el artículo 107 de la
Ley de Régimen Jurídico de las Ad-
ministraciones Públicas y del Proce-
dimiento Común, la oposición a los
actos de trámite puede formularse
por los interesados para su considera-
ción en la resolución que pone fin al
procedimiento y así se viene hacien-
do además pacíficamente, pues los
periodos de cotización aplicados se
debaten en el propio procedimiento
administrativo ante el INSS o al im-
pugnar ante los órganos del orden so-
cial las decisiones de esta entidad. Se
desconoce además la distribución de
las competencias que entre los orga-
nismos gestores se establece en los
artículos 57, 58 y 63 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social en relación
con los RRDD 2583/1996 y
1314/1984, pues la TGSS no puede
pronunciarse sobre los efectos de los
periodos de cotización en la acción
protectora, competencia que corres-
ponde en exclusiva al INSS. Lo con-
trario llevaría a conclusiones absur-
das contrarias a la economía y la
coherencia, pues ante cualquier dis-
crepancia sobre los datos en materia
de alta o de cotización habría que ini-
ciar una reclamación ante la TGSS
de forma sucesiva o simultánea al
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2010/185006

TS Sala 1ª, Sentencia 19 julio 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Deficiencias constructivas graves
constitutivas de ruina funcional

El TS desestima los recursos de casa-
ción y extraordinario por infracción
procesal confirmando la sentencia de
apelación que, al igual que la de pri-
mera instancia, consideró debidamen-
te acreditada tanto la existencia de los
defectos constructivos como la califi-
cación de los mismos como constituti-
vos de ruina funcional, entendiendo
asimismo que los defectos, respecto
de todas las comunidades de propieta-
rios demandantes, se habían produci-
do dentro del plazo decenal de garan-
tía. El TS confirma que los
desperfectos que han quedado acredi-
tados, tales como el desprendimiento
de numerosas plaquetas exteriores y
de las piezas de alicatado de varios
patios, así como la presencia de olores
en las cocinas y baños, desconchados
de pintura, despegue del canalón, hun-
dimiento del acerado y otras fisuras,
humedades y grietas, trascienden de
meras imperfecciones corrientes ha-
ciendo penosa la normal utilización y
habitabilidad del inmueble, convir-
tiendo su uso en irritante o molesto y
en tal sentido han de ser reputadas de-
ficiencias graves constitutivas de vi-
cios ruinógenos.

2010/152996

TS Sala 2ª, Sentencia 14 julio 2010.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Delito de homicidio en grado de
tentativa: anomalía psíquica

Se estima parcialmente el recurso de
casación interpuesto por el acusado
contra sentencia dictada en causa segui-
da al mismo por delito de homicidio en
grado de tentativa. El TS dicta segunda
sentencia por la que acuerda establecer
una medida de seguridad para el conde-
nado a fijar en ejecución de sentencia,
ya que consta que padece un trastorno
mental de considerable repercusión en
sus facultades intelectivas y que genera
un grave riesgo para la ciudadanía, por
lo que se hace también necesario some-
terlo al tratamiento médico adecuado
para tratar de conseguir su sanidad en
los términos y bajo las disposiciones re-
guladoras previstas legalmente.

2010/122300

TS Sala 2ª, Sentencia 4 mayo 2010.
Ponente: D. Joaquín Giménez García

Calificación de asesinato al tratarse
de una agresión sorpresiva y sin
posibilidades de defensa

No ha lugar al recurso de casación
interpuesto por el acusado contra sen-

tencia dictada en causa seguida al
mismo por delitos de asesinato, que-
brantamiento de condena y atentado.
El TS verifica que la Sala de instan-
cia establece que la agresión fue sor-
presiva y sin posibilidades de defensa
para la víctima, haciendo referencia
en primer lugar a la propia declara-
ción del recurrente cuando en el con-
texto de las “voces” que oía reconoce
haber tirado al suelo a una persona y
golpearla en la cara. Y también se re-
firió a la pericial médica que indica
que la víctima fue objeto de un ata-
que brutal y reiterado en la cabeza no
apareciendo en la víctima lesiones tí-
picas de defensa, por lo que conclu-
yeron que en su opinión no pudo de-
fenderse.

2010/133491

TS Sala 3ª, Sección 2ª, Sentencia 3 junio 2010.
Ponente: D, Angel Aguallo Avilés

Nulidad de la liquidación del
impuesto efectuada sobre hechos
aparentemente delictivos

El TS, que ha lugar al recurso de ca-
sación, casa y revoca la sentencia de
la AN impugnada y, en su lugar, esti-
ma el recurso contencioso-adminis-
trativo, anulando la resolución del

TEAC dictada en un asunto relativo
al impuesto especial sobre alcoholes
y bebidas derivadas. La Sala conside-
ra que la Administración no puede
girar liquidación al depositario auto-
rizado responsable si, como en el
caso aquí enjuiciado acontece, los he-
chos se consideran delito, ya que en
este caso debe esperar a la decisión
judicial.

2010/145250

TS Sala 4ª, Sentencia 1 julio 2010.
Ponente: D. Manuel Ramón Alarcón Caracuel

Equiparación de personal
laboral y funcionarios
en materia de pagas
extraordinarias

Desestima el TS el recurso de casa-
ción formulado por la demandada Co-
munidad de Madrid contra sentencia
que declaró el derecho del personal
laboral a su servicio a cobrar, dentro
de las pagas extraordinarias, una can-
tidad adicional equivalente a dos ter-
cios del importe del complemento es-
pecífico que vienen percibiendo los
funcionarios públicos. Declara la
Sala, entre otros pronunciamientos,
que el reconocimiento del derecho del
personal laboral de la administración
demandada a percibir una paga adi-
cional que equivalga al incremento
que pueda experimentar la paga extra
de los funcionarios dimana de una ley
presupuestaria autonómica, norma de
rango superior frente al convenio, de
manera que aquélla habría de prevale-
cer en el caso de que hubiese discre-
pancia entre una y otro. Excluye, no
obstante, el Tribunal de la condena a
los sindicatos codemandados, puesto
que los mismos no actuaron en el pro-
ceso como codemandados sino coad-
yuvantes.
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procedimiento de reconocimiento de
la prestación ante el INSS.

Lo que, en su caso, tendría que ha-
ber hecho el demandante, aparte de
accionar frente a la resolución del
INSS, es impugnar de forma directa
e inequívoca la baja de oficio acor-
dada por la Tesorería General de la
Seguridad Social, pero no es esto lo
que ha hecho en las actuaciones que
han dado lugar a la sentencia a que
se atribuye el error. Si hay algún
error, éste no es imputable a los ór-
ganos judiciales, sino a la propia
parte que no ha ejercitado la acción
adecuada y no puede trasladar esa
equivocación a los órganos judicia-

les que se han limitado a pronunciar-
se sobre sus pretensiones en la forma
en que han sido planteadas.

Procede, por tanto, la desestima-
ción de la demanda, sin que haya lu-
gar a la imposición de costas, al te-
ner reconocido el demandante el
beneficio de justicia gratuita.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad confe-
rida por el pueblo español.

FALLO

Desestimamos la demanda de
error judicial interpuesta por D. Na-

zario, en relación con la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de
18 de octubre de 2.004, dictada en
el recurso de suplicación acumula-
dos núm. 3666 y 4664/2004, inter-
puesto por el hoy demandante por
error judicial frente a las sentencias
de la Sala de lo Social del Juzgado
de lo Social de Madrid de 29 de di-
ciembre de 2.003 y 25 de febrero de
2.004, seguidos a instancia del re-
currente frente a PANADERIA Y
BOLLERIA ESCORIAL S.A., TE-
SORERIA GENERAL DE LA SE-
GURIDAD SOCIAL, sobre seguri-
dad social.  Sin imposición de
costas.

Devuélvanse las actuaciones a,con
la certificación y comunicación de
esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallándose celebrando Au-
diencia Pública la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certifi-
co.
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