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Almacenamiento de residuos
readioactivos procedentes
de centrales nucleares

El TSdesestima €l recurso de casacién interpuesto por la Asociacion
de Municipios Afectados por Centrales Nucleares de Espafia contra la
STSJ de Madrid, que confirmd las resoluciones del Director General de
Energiay del Secretario de Estado de Industria y Energia, sobre almace-
namiento de residuos radioactivos procedentes de centrales nucleares.
Rechazadas las al egaciones de contaminacion tanto de alguno de los pe-
ritos que informaron en la instancia como del propio tribunal sentencia-
dora, la Sala llega a la conclusion de que la licencia inicial de las cen-
trales incluia el almacenamiento temporal de los residuos nucleares
hasta su traslado a emplazamientos de almacenamiento definitivos, sefia-
lando que € almacenamiento temporal en las piscinas de las centrales,
ampliados o modificadas de conformidad con las respectivas autoriza-
ciones regueridas por € art. 4 Decreto 2869/1972, resulta perfectamente

regular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto y plantea-
miento del recurso de casacion.

La Asociacién de Municipios
Afectados por Centrales Nucleares
impugna la Sentencia de 18 de abril
de 2007 dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Sec-
cion Octava) del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, que desestimé
el recurso contencioso administrati-
vo entablado contra las resoluciones
del Director General de Energia de
23 dejulio de 1999 y del Secretario
de Estado de Industria'y Energia, de
18 de noviembre de 1999, sobre al-
macenamiento de residuos radioacti-
vos procedentes de centrales nuclea-
res.

La Sentencia recurrida expone asi
los antecedentes de hecho y las posi-
ciones de las partes en el recurso a
quo:

“Primero.- Son de destacar los si-
guientes antecedentes que constan
en el expediente administrativo o en
los autos:

1) Los Directores de las Centrales
Nucleares de Almaraz, Asco, Trillo,
Vandellés 11, Cofrentes, José Cabre-
ra, Santa Maria de Garofia, solicita-
ron autorizacion para la puesta en
marcha de una instalacién de alma-
cenamiento de combustible gastado
mediante nuevos bastidores de ama-
cenamiento compacto que sustituiri-
an a los existentes. Tras ello se dic-
taron por la Direccién General de la
Energia las siguientes resoluciones:

A) De fecha 17 de mayo de 1991,
para la C.N. de Almaraz, en la que
se modifico lacondicién 3.1.d delos
Anexos a las Ordenes del Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo de
26-6-89 y 12-6-89, quedando redac-
tada asi: “En la piscina de combusti-
ble irradiado se podra almacenar

combustible del tipo 17x17 estandar,
0 17x17 AEF, con un enriqueci-
miento maximo de 4,30% en peso de
U- 235", También se acordd autori-
zar la puesta en marcha de la nueva
instalacién de almacenamiento de
combustible gastado y aprobar las
Revisiones nim. 29 y nim. 21 de las
Especificaciones Técnicas de Fun-
cionamiento de las Unidades | y 11,
respectivamente, las cuales estarian
constituidas por las propuestas pre-
sentadas con las condiciones que se
establecian en e Anexo de la misma
Resolucion.

B) De fecha 12 de junio de 1992
(corregida por resolucién de 15 de
junio de 1992) parala C.N. de Ascd,
en la que se modifico la condicion
3.1 de los Anexos a las Ordenes Mi-
nisteriales de 11 de octubre de 1990
guedando redactada asi:

“Poseer y almacenar combustibles
de Uranio ligeramente enriquecido,
de los tipos 17x17 estandar, 17x17
OFA y 17x17 AEF, con los pardme-
tros de disefio indicados en el Estu-
dio de Seguridad de la Recarga de
cada ciclo o referenciados en el mis-
mo. No se podra almacenar combus-
tible nuevo cuyo uranio haya sido
sometido a reprocesamiento” Tam-
bién se acordd aprobar autorizar la
puesta en marcha de la nueva insta-
lacién de almacenamiento de com-
bustible gastado y aprobar las Revi-
siones nim. 31 y nim. 33 de las
Especificaciones Técnicas de Fun-
cionamiento de las Unidades | y 11,
respectivamente, las cuales estarian
constituidas por las propuestas pre-
sentadas con las condiciones que se
establecian en € Anexo de la misma
Resolucion.

C) De fecha 16 de febrero de 1996
para la C.N. de Trillo, en la que se
autorizo la puesta en servicio de la
modificacion de los bastidores de al-
macenamiento de combustible gasta-
do propuesta, con las condiciones
gue seindicaban en el Anexo | dela
Resolucion, y se aprobd como Revi-
sion nim. 16 de las Especificaciones
Técnicas de Funcionamiento, la pro-
puesta que se incluia en el Anexo Il
de la Resolucién.

D) De fecha 20 de junio de 1997
para la C.N. de Vandell6s 11, en la
gue se autorizé la puesta en marcha
de la modificacion de disefio consis-
tente en la instalacion de nuevos
bastidores de almacenamiento de
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combustible gastado excluyendo la
posibilidad de almacenar combusti-
ble consolidado y con las condicio-
nes que se incluian en el Anexo dela
Resolucion.

E) De fecha 7 de agosto de 1997
para la C.N. de Cofrentes, en la que
se autorizé la puesta en marcha de la
modificacion de disefio consistente
en la instalacion de nuevos bastido-
res de amacenamiento de combusti-
ble irradiado, limitada al almacena-
miento de combustibles de los tipos
y disefios de celda utilizados en los
ciclos décimo y anteriores, con enri-
guecimiento medio méximo del 4%
en peso U-235, y con las condiciones
que se incluian en el Anexo de la
Resolucion.

F) De fecha 10 de marzo de 1998
parala C.N. José Cabrera, en la que
se autorizé la puesta en marcha de la
sustitucion de bastidores del foso de
combustible irradiado, con las condi-
ciones que se incluian en el Anexo
de la Resolucién.

G) De fecha 31 de marzo de 1998
parala C.N. de Santa Maria de Garo-
fa, en la que se autorizo la puesta en
marcha de la ampliacién de la capa-
cidad de amacenamiento de la pisci-
na de combustible irradiado, con los
limites y las condiciones que se in-
cluian en el Anexo de la Resolucion.

2) La entidad demandante en este
proceso, presento escritos, ante el
Ministerio de Industriay Energia so-
licitando que se declarase, de cada
una de las Centrales Nucleares de
Vandellés |1, Santa Maria de Garo-
fia, José Cabrera, Trillo |, Asco | y
I1, Cofrentes, Almaraz | y |1

1. Que carecia de autorizacion Mi-
nisterial para amacenamiento (como
no fuese, en e mejor de |os casos para
au titular, para enfriamiento inicial) re-
siduos procedentes de lainstal acion.

2. Que carecia de autorizacion Mi-
nisterial para llevar a cabo obras de
adaptacion de las piscinas y para dar
a las mismas tal uso de almacena-
miento, como también para cualquier
otro tipo de almacenamiento gue no
fuese el mencionado inicial.

3. Que se adoptas.e de forma in-
mediata las medidas de disciplina
destinadas a impedir esas obras y
usos, ordenando ademas de momen-
to la suspension cautelar de esas
obrasy usos.

3) Por resolucion de la Direccion
General de la Energia, de fecha 23
de julio de 1999 se acordd que no

procedia ninguna de las tres peticio-
nes hechas para cada una de las Cen-
trales Nucleares mencionadas.

4) Presentado recurso de alzada
fue desestimado por resolucion del
Secretario de Estado de Industria 'y
Energia del Ministerio de Industriay
Energia, de 18 de noviembre de
1999.

SEGUNDO.- El Abogado del Es-
tado aleg6 en primer lugar, en su
contestacion ala demanda, que €l re-
curso erainadmisible por falta de ac-
tuacion administrativa fiscalizable.

Nos encontramos que hubo una
serie de resoluciones de la Adminis-
tracion que no fueron recurridas y
ahora se pretende, por una via indi-
recta, su modificacion o derogacion,
provocando un acto administrativo
que no existia.

En el apartado V de la Exposicion
de Motivos de la LJCA vigente, que
trata sobre el objeto del recurso se
dice: “Por razén de su objeto se esta-
blecen cuatro modalidades de recur-
so: el tradiciona dirigido contra ac-
tos administrativos, ya sean expresos
0 presuntos; el que, de manera direc-
ta o indirecta, versa sobre la legali-
dad de alguna disposicion general,
gue precisa de algunas reglas espe-
ciaes; el recurso contra la inactivi-
dad de la Administracién y el que se
interpone contra actuaciones mate-
riales constitutivas de via de hecho”.

Aqui se ha pretendido obtener de-
claraciones de no existir unas autori-
zaciones, con lo que no existia acto
administrativo o presunto recurrible.
En larealidad existen o no existen
autorizaciones, en € primer caso, si
se dan los presupuestos necesarios
podrén recurrirse; en e segundo, si
no existen no podran recurrirse, pero
si impugnar los actos que se hagan
sin ellas. Por tanto, sdlo cabia o im-
pugnar las autorizaciones existentes,
lo que no se ha hecho por la parte
demandante; o impugnar los actos
hechos sin autorizacion lo que tam-
poco se harealizado.

La parte demandante 1o que hizo
fue solicitar unas declaraciones y €l
Unico acto existente, por tanto, es la
propia resolucion que contesta a lo
pedido. En consecuencia, de estimar-
se que hay acto administrativo lo
Unico revisable en este proceso seria
si procedian las declaraciones pedi-
das y, en consecuencia, en su caso,
las medidas interesadas.

En definitiva, sdlo sobre lo que se
acaba de exponer puede ser admitido

el recurso contencioso administrati-
vo. Pero en ese momento debe plan-
tearse si la parte actora tiene legiti-
macion activa para interponerlo y no
cabe duda que debe serle reconocida
a haberle sido también admitida en
el expediente administrativo.

No procede, por tanto, la declara-
cion de inadmisibilidad pretendida.

TERCERO.- Alega la parte recu-
rrente la existencia de defectos rela-
cionados con la prueba pericial prac-
ticada y hace una primera
consideracion, sobre el informe peri-
cial emitido en fase de prueba por D.
Abilio, ingeniero especialista en
energia nuclear vinculado laboral -
mente a la Empresa Naciona de Re-
siduos Radiactivos, S.A., designado
por la Sala sin observar el procedi-
miento establecido por laLey de En-
juiciamiento Civil de 1881.

Afade que ya manifestd en su es-
crito de recusacion de 15 de junio de
2006 que en €l perito designado por
la Sala concurria la causa de recusa-
cion recogida en el articulo 624.1
LEC 1881 (aplicable a supuesto de
autos por razén de lafecha en que se
inicié la tramitacion del presente re-
curso) y que, ahora, sigue mante-
niendo que el perito designado por la
Sala, dada su vinculacion laboral con
Enresa tiene un interés en el resulta-
do final del presente procedimiento,
y que un fallo dictado con base en su
informe serd invédlido y casable por
el Tribuna Supremo ante algin re-
curso de las partes.

Entiende la parte recurrente que el
hecho de que el perito trabaje para
Enresa tiene interés en este proceso,
pues & acto recurrido es del Ministe-
rio de Industriay Enresa forma parte
de la Administracién del Estado y
ademés con su intervencion con mo-
tivo del problema a gque se contrae
este pleito se ha de concluir sin difi-
cultad que Ministerio y Enresa han
actuado de consuno para no oponer-
se al control de tales residuos, de
modo que, aunque ciertamente -no
podia ser de otraforma- €l acto recu-
rrido es formalmente del Ministerio,
el indebido almacenamiento que
aqui se denuncia es fruto de una co-
administracion del Ministerio y de
Enresa, pues ambos han sabido de
tales amacenamientos y los han ad-
mitido, y ni siquiera han actuado
ante la denuncia de esta parte. Tam-
bién aduce que la entidad, Empresa
Nacional de Residuos Radiactivo
(Enresa) tiene atribuidos ex articulo
4.1 del Real Decreto 1349/2003, de
31 de octubre, las siguientes funcio-
nes publicas:

“a) Tratar y acondicionarlos resi-
duos radiactivos.

b) Buscar emplazamientos, dise-
fiar, construir y operar centros para
el almacenamiento temporal y defi-
nitivo de los residuos radiactivos.

c) Establecer sistemas para la re-
cogida, transferencia y transporte de
los residuos radiactivos.

d) Adoptar medidas de seguridad
en el transporte de residuos radiacti-
vos, de acuerdo con lo previsto en la
reglamentacién especifica en materia
de transporte de mercancias peligro-
sasy con lo que determinen las auto-
ridades y organismos competentes.

€) Gestionar |as operaciones relati-
vas a desmantelamiento y clausura
de instalaciones nucleares y radiacti-
vas.

f) Actuar, en caso de emergencias
nucleares o radiolégicas, como apo-
yo a sistema nacional de proteccion
civil y alos servicios de seguridad,
en laformay circunstancias que re-
quieran los organismos y autoridades
competentes.

0) Acondicionar de forma definiti-
vay segura los estériles originados
en la mineria y fabricacion de con-
centrados de uranio, en la formay
circunstancias que requieran los or-
ganismos y autoridades competentes,
teniendo en cuenta, en su caso, los
planes y previsiones del explotador.

h) Establecer sistemas que garanti-
cen la gestion segura a largo plazo
de sus instalaciones para almacena-
miento de residuos radiactivos.

i) Establecer los planes de investi-
gacion y desarrollo necesarios para
el desempefio de sus cometidos.

j) Efectuar los estudios técnicos y
economico-financieros necesarios
gue tengan en cuenta los costes dife-
ridos derivados de sus cometidos
para establecer las necesidades eco-
némicas correspondientes.

k) Gestionar el Fondo para la fi-
nanciacion de las actividades del
Plan general de residuos radiactivos
de acuerdo con lo establecido en este
Real Decreto.

[) Cualquier otra actividad necesa-
ria para €l desempefio de los anterio-
res cometidos”.

Se dice también que, en vista de
tales funciones, resulta innegable
que, de estimarse la demanda inter-
puesta por esta recurrente, la Empre-
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sa Nacional a la que se encuentra
vinculada laboralmente el perito in-
formante se veria afectada negativa-
mente en su actividad y decisiones
tomadas hasta |la fecha, consistentes
en estar admitiendo el almacena-
miento de residuos radiactivos en las
propias Centrales Nucleares, almace-
namiento que en la demanda se repu-
tailegal (ello es ademés la funda-
mental causa petendi de esta parte).
Es decir, una eventual sentencia esti-
matoria de la demanda impediria el
almacenamiento de residuos en las
distintas Centrales Nucleares, y €ello
afectaria al Ministerio de Industria
(directo autor de los actos recurri-
dos) y a Enresa como entidad que rea-
liza precisamente las funciones ad-
ministrativas de control de legalidad
de esos almacenamientos. Enresa es
en definitiva pura Administracion
Publica (en el sentido amplio y ac-
tual del término) por més que juridi-
camente sea una entidad privada,
exactamente igual que sucede con
otras entidades similares bien cono-
cidas. El mero hecho de que € perito
informante trabaje como ingeniero
de Enresa impide autométicamente
reconocerle la necesaria imparciali-
dad, motivo por el cual debe decla-
rarse inaceptable su informe y desig-
narse otro en €l que no concurran tan
marcadas sombras de falta de objeti-
vidad. De no hacerse asi, quedaria
vacio de contenido el derecho funda-
mental de esta parte a la tutela judi-
cial objetivay alos medios de
prueba pertinentes para la defensa
de sus legitimos derechos e intere-
ses (articulo 24 CE).

Sin embargo, la realidad es que €l
proceso se sigue ente la Agrupacion
de Municipios afectados por Centra-
les Nucleares (AMAC) y & Ministe-
rio de Industria y Energia, por reso-
lucién de la Direccién General de la
Energia, de fecha 23 de julio de
1999, sobre almacenamiento de resi-
duos radioactivos procedentes de
centrales nucleares. Enresa ni es ni
ha podido ser parte en este proceso.
Entender lo contrario nos llevaria a
gue todas las empresas que trabajan
parala Administracion, de unau otra
forma, en relacién con tales residuos
radioactivos estan interesadas en este
proceso y podian haber sido parte
del mismo. Como se decia en €l auto
de 28 de septiembre de 2006 que re-
solvio € recurso de sdplica presenta
do contra el auto desestimatorio de
larecusacion del perito, Enresa desa-
rrolla su actividad con independen-
cia de la Administracion demandada
y “entendemos, le resultard indife-
rente que €l tratamiento de residuos
nucleares adopte una forma u otra,
mientras siga desempefiéndolo ellay
no otra entidad, lo cual no se discute
en e presente litigio, que versa sobre
la forma en si de tratamiento. En
consecuencia, Enresa no puede con-
siderarse interesada en el resultado
del presente litigio, pues sea cua sea
la decision que en el mismo se adop-
te va a seguir desempefiando la fun-
cion que tiene encomendada, € tra-
tamiento de residuos nucleares. En
definitiva Enresa sélo podria tener

interés en el presente litigio si sevie-
se afectada en el desempefio futuro
de su funcién como Unica entidad
encargada de prestar 10s servicios,
mas como tal circunstancia, entende-
mos, no se vaa producir (mas alla de
aspectos técnicos de tratamiento, que
como empresa encargada se vera
obligada a acatar), resulta ocioso en-
tender que en el caso presente tenga
interés alguno “.

En consecuenciasi Enresano tiene
interés en este proceso, pues no le va
a afectar lo que aqui se resuelva, sal-
vo en la forma de seguir realizando
su trabajo, menos interés puede tener
en lo que se resuelva en él, por un
empleado de esta entidad, como es el
perito actuante. Ello motivo que la
recusacion fuese desestimada y haya
de ratificarse aqui lo que ali se re-
solvié.

Precisamente también, en un pro-
ceso sobre residuos nucleares, e Tri-
bunal Supremo, en sentencia de la
Sda 32 sec. 32 de fecha 23-12-2002,
rec. 841/1997. Pte: Ledesma Bartret,
Fernando, entendié que la Adminis-
tracion del Estado y Enresa era enti-
dades independientes y admitié alas
dos como partes separadas la una de
la otra.” (fundamentos de derecho
primero atercero)

El recurso se articula mediante
cuatro motivos. Los dos primeros,
acogidos a apartado 1.c) del articu-
lo 88 de la Ley de la Jurisdiccion,
tienen relacion con la actividad pro-
batoria; el primero se funda en la
supuestamente indebida inadmision
de una prueba pericial; en el segun-
do motivo se aduce que la prueba
pericial que ha resultado decisiva
paralaresolucion del caso fue prac-
ticada por un perito en quien concu-
rria causa de abstencion. El tercer
motivo, también amparado en el
mismo apartado 1.c) del precepto
procesal citado, se basa en que la
Sentencia recurrida fue dictada por
los mismos magistrados que habian
dictado la previa Sentencia en el
mismo caso que fue anulada, con
vulneracion del principio de impar-
cialidad constitucionalmente garan-
tizado. Finalmente, el cuarto motivo
se acoge a aparado 1.d) del articulo
88 de la Ley jurisdiccional, por in-
fraccién del articulo 28 delaLey de
Energia Nuclear(Ley 25/2004, de 9
de abril) y de los articulos 4y 7 a
29 del Reglamento sobre Instal acio-
nes Nucleares y Radiactivas (Real
Decreto 2869/1972, de 21 de julio),
por su errénea interpretacion en el
caso.

SEGUNDO.- Sobre el primer mo-
tivo, relativo a la indebida inadmi-
sién de una prueba.

Protesta la parte actora por la de-
negacion de la prueba consistente en
gue se recabase del Departamento
correspondiente de una Universidad
publica a designar por la Sala un in-
forme razonado sobre determinados
aspectos de lalitis. La pruebafue de-
negada por haberse aprobado ya una
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pericia sobre el mismo objeto me-
diante Auto de 30 de mayo de 2005.

La Sala respondia a esta queja en
los siguientes términos:

“Sexto.- Como cuarta considera-
cion se alego por la parte demandan-
te, en su escrito de conclusiones, la
vulneracion del articulo 24 CE deri-
vada de la inadmision de la prueba
pericial propuesta por esta parte con
objeto de que por parte del Departa-
mento competente en materia de ci-
clo de combustible v del sistema de
funcionamiento de las centrales nu-
cleares de una Universidad publica
espafiola se emitiera informe razona-
do sobre los puntos que se especifi-

"...la autorizacion para
las centrales, [levaba
consigo la del
almacenamiento
temporal en el que se
debia producir €l
enfriamiento inicial. No
hay en consecuencia
ilegalidad alguna, al
contrario delo que
expone la parte actora,
en la actuacion dela
Administracion, ni obras
gue hayan cambiado la
estructura de las
piscinas o delas
instalaciones de
almacenamiento, sino,
como ya hemos
razonado, sélo cambio
de bastidores que es
algo muy diferente.”

caron en su escrito de proposicion de
prueba. Consistia en que por una
Universidad Publica espafiola a de-
signar por la Sala se recabase del
Departamento o Departamentos per-
tinentes -conocedores del ciclo del
combustible y del sistema de funcio-
namiento de las centrales nucleares-
informe razonado en vista del expe-
diente, de los documentos recabados
en fase de prueba, y de los acompa-
flados ala demanda (entre ellos € in-
forme del prof. Alejandro)” sobre
una serie de cuestiones que conside-
raba esenciales para la correcta reso-
lucion del presente litigio.

La Salainadmiti6 esta pericia me-
diante auto de 30 de mayo de 2005,

y desestimoé €l recurso de stplica in-
terpuesto contra aguél argumentando
gue “no fue su denegacion por consi-
derar que un dictamen pericial emiti-
do por una Universidad espafiola no
sea importante, Sino porque precisa-
mente, a haber otra prueba pericia
importante a practicar, sobre el mis-
mo objeto de la pericia, esta segunda
es superflua’.

Afade la parte recurrente que el
devenir de los acontecimientos ha ra-
tificado la razén de esta parte, que
con esta segunda pericia propuesta
pretendia evitar precisamente lo que
ha acabado ocurriendo: que €l Unico
informe emitido en fase de prueba lo
fuera por un perito con interés directo
o indirecto en el resultado del proce-
dimiento. Sin embargo, como hemos
visto, @ dictamen se hizo insaculan-
do el nombre correctamente, con
acuerdo de las partes, y por € perito
gue salid insaculado, con toda impar-
cialidad y honestidad, teniendo en
cuenta sus conocimientos cientificos
sobre la materia dictaminada. El que
el informe no sea lo favorable que
pretendia la entidad recurrente no
obstaatodo lo anterior. Parece que la
parte pretendia con dos informes pe-
riciales que alguno, por lo menos, le
fuera favorable y, caso de no ser asi
(como se deduce de sus argumentos)
que e Tribuna hubiese solicitado un
tercero. Es decir, lo importante (pare-
ce ser para la parte actora) no es un
dictamen pericial objetivo ni e resul-
tado del mismo, sino, dado que la
ciencia no es exacta, llegar, en algin
momento a encontrar alguno que le
fuera favorable, para de esta forma,
finalmente, poder decir que era el
Unico correcto. Los Tribunales se han
de mover por reglas de imparciali-
dad, objetividad, sometimiento a la
ley y evitando la realizacion de prue-
bas superfluas o indtiles, como reco-
nocia el art. 566 de la LEC de 1881
(y ratifica el art. 283 de la vigente
LEC, no aplicable a este proceso).

En resumen, desde e momento en
que la prueba debia realizarse por un
perito nombrado judicialmente, de
acuerdo con las normas establecidas
en la LEC de 1881, era totalmente
innecesario que se acordara la précti-
ca de un segundo dictamen pericial
con el mismo objeto. Si la parte re-
currente entendia que era mas objeti-
vo y mejor €l realizado por una Uni-
versidad pudo pedir que el pertinente
fuera e que se redlizara por esta en-
tidad y no por un perito nombrado en
el proceso, pero no lo hizo. Lo que
no era correcto es que hubiera dupli-
cidad de actuaciones, como se pre-
tendié. No existe, por tanto, viola-
cion constitucional alguna, sino
mero acatamiento y aplicacion de lo
dispuesto en las normas procesales.”
(fundamento de derecho sexto)

La parte sostiene en su motivo, a
igual que hizo en la demanda con-
tencioso administrativa, que el infor-
me pericia ha resultado incompleto,
tal como reconoce el propio perito y
que hubiera sido relevante contar
con un informe emitido por una Uni-
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versidad publica que gozase de mas
garantias de imparcialidad y, proba-
blemente, de mayor soporte técnico
y persona que el emitido por un in-
geniero especialista en energia nu-
clear dependiente de Enresa. La ac-
tora niega que buscase obtener un
informe favorable y se refiere luego
a cuestiones ajenas a contenido del
motivo.

El motivo no puede prosperar. La
negativa a solicitar un segundo infor-
me pericial sobre las mismas cues-
tiones bésicas en litigio es razonable
por obvias razones de economia pro-
cesal que no necesitan de mayor jus-
tificacion. Una cosa es que la pericia
aprobada y practicada pueda resultar
objetable -como se sostiene en otros
motivos a examinar después y que,
de ser cierto lo que en ellos sostiene
la parte, podria conducir ala nulidad
de la Sentencia-, y otra que deba
considerarse una infraccion procesal
de la Sala juzgadora por no haber
acordado de forma preventiva la rea-
lizacion de un segundo informe coin-
cidente en su objeto con € primero.

TERCERO.- Sobre el segundo
motivo, relativo a la supuesta falta
de objetividad del perito.

Sostiene la actora en este motivo
gue el perito designado por insacula-
cidn incurria en causa de abstencion
y recusacion al ser un técnico depen-
diente de Enresa, que es Administra-
cion Publica que desempefia funcio-
Nes que son puestas en cuestion en el
presente recurso, lo que fue debida-
mente denunciado mediante la co-
rrespondiente recusacion. En conse-
cuencia, la prueba practicada estaria
viciada por la parcialidad del perito,
lo que determina la nulidad de la
Sentencia, cuya ratio decidendi se
apoya plenamente en dicha prueba.

La Sda sentenciadora se refiere a
esta cuestion en |os siguientes térmi-
nos:

“Tercero.- Alega la parte recurren-
te la existencia de defectos relacio-
nados con la prueba pericial practi-
cada y hace una primera
consideracion, sobre el informe peri-
cia emitido en fase de prueba por D.
Abilio, ingeniero especialista en
energia nuclear vinculado laboral-
mente a la Empresa Nacional de Re-
siduos Radiactivos, S.A., designado
por la Sala sin observar el procedi-
miento establecido por laLey de En-
juiciamiento Civil de 1881.

Afade que ya manifesté en su es-
crito de recusacion de 15 de junio de
2006 que en el perito designado por
la Sala concurria la causa de recusa
cién recogida en el articulo 624.1
LEC 1881 (aplicable a supuesto de
autos por razon de lafecha en que se
inicid la tramitacion del presente re-
curso) y que, ahora, sigue mante-
niendo que el perito designado por la
Sala, dada su vinculacion laboral con
Enresa tiene un interés en € resulta-
do final ddl presente procedimiento,
y que un fallo dictado con base en su

informe sera invalido y casable por
el Tribunal Supremo ante algin re-
curso de las partes.

Entiende |a parte recurrente que €l
hecho de que el perito trabaje para
Enresa tiene interés en este proceso,
pues €l acto recurrido es del Ministe-
rio de Industriay Enresa forma parte
de la Administracion del Estado y
ademas con su intervencion con mo-
tivo del problema a que se contrae
este pleito se ha de concluir sin difi-
cultad que Ministerio y Enresa han
actuado de consuno para no oponerse
al control de tales residuos, de modo
gue, aungque ciertamente -no podia
ser de otraforma- €l acto recurrido es
formamente del Ministerio, € inde-
bido almacenamiento que aqui se de-
nuncia es fruto de una coadministra-
Cién del Ministerio y de Enresa, pues
ambos han sabido de tales amacena-
mientos y los han admitido, y ni si-
quiera han actuado ante la denuncia
de esta parte. También aduce que la
entidad, Empresa Naciona de Resi-
duos Radiactivo (Enresa) tiene atri-
buidos ex articulo 4.1 del Real De-
creto 1349/2003, de 31 de octubre,
las siguientes funciones publicas:

“a) Tratar y acondicionarlos resi-
duos radiactivos.

b) Buscar emplazamientos, dise-
fiar, construir y operar centros para
el almacenamiento temporal y defi-
nitivo de los residuos radiactivos.

c) Establecer sistemas para la re-
cogida, transferencia y transporte de
los residuos radiactivos.

d) Adoptar medidas de seguridad
en el transporte de residuos radiacti-
vos, de acuerdo con lo previsto en la
reglamentacion especifica en materia
de transporte de mercancias peligro-
sasy con lo que determinen las auto-
ridades y organismos competentes.

€) Gestionar las operaciones relati-
vas a desmantelamiento y clausura
de instalaciones nucleares y radiacti-
vas.

f) Actuar, en caso de emergencias
nucleares o radiolégicas, como apo-
yo a sistema nacional de proteccion
civil y alos servicios de seguridad,
en la formay circunstancias que re-
quieran los organismos y autoridades
competentes.

g) Acondicionar de forma definiti-
vay segura los estériles originados
en la mineria y fabricacion de con-
centrados de uranio, en la formay
circunstancias que requieran los or-
ganismos y autoridades competentes,
teniendo en cuenta, en su caso, los
planes y previsiones del explotador.

h) Establecer sistemas que garanti-
cen la gestion segura a largo plazo
de sus instalaciones para amacena-
miento de residuos radiactivos.

i) Establecer los planes de investi-
gacion y desarrollo necesarios para
el desempefio de sus cometidos.

j) Efectuar los estudios técnicos y
economico-financieros necesarios
gue tengan en cuenta los costes dife-
ridos derivados de sus cometidos
para establecer las necesidades eco-
némicas correspondientes.

k) Gestionar el Fondo para la fi-
nanciacion de las actividades del
Plan general de residuos radiactivos
de acuerdo con lo establecido en este
Real Decreto.

[) Cualquier otra actividad necesa-
ria para el desemperfio de los anterio-
res cometidos’.

Se dice también que, en vista de
tales funciones, resulta innegable
que, de estimarse la demanda inter-
puesta por esta recurrente, la Empre-
sa Nacional a la que se encuentra
vinculada |aboralmente el perito in-
formante se veria afectada negativa-
mente en su actividad y decisiones
tomadas hasta la fecha, consistentes
en estar admitiendo el almacena-
miento de residuos radiactivos en las
propias Centrales Nucleares, almace-
namiento que en la demanda se repu-
tailegal (ello es ademas la funda-
mental causa petendi de esta parte).
Es decir, una eventua sentencia esti-
matoria de la demanda impediria el
almacenamiento de residuos en las
distintas Centrales Nucleares, y €ello
afectaria a Ministerio de Industria
(directo autor de los actos recurri-
dos) y a Enresa como entidad que re-
aliza precisamente las funciones ad-
ministrativas de control de legalidad
de esos almacenamientos. Enresa es
en definitiva pura Administracién
Publica (en el sentido amplio y ac-
tual del término) por mas que juridi-
camente sea una entidad privada,
exactamente igual que sucede con
otras entidades similares bien cono-
cidas.

El mero hecho de que €l perito in-
formante trabaje como ingeniero de
Enresa impide automaticamente re-
conocerle la necesaria imparcialidad,
motivo por el cua debe declararse
inaceptable su informe y designarse
otro en €l que no concurran tan mar-
cadas sombras de falta de objetivi-
dad. De no hacerse asi, quedaria va-
cio de contenido el derecho
fundamental de esta parte a la tutela
judicial objetivay a los medios de
prueba pertinentes para la defensa de
sus legitimos derechos e intereses
(articulo 24 CE).

Sin embargo, la redlidad es que el
proceso se sigue ente la Agrupacion
de Municipios Afectados por Centra-
les nucleares (AMAC) y e Ministe-
rio de Industria y Energia, por reso-
lucion de la Direcciéon Genera de la
Energia, de fecha 23 de julio de
1999, sobre almacenamiento de resi-
duos radioactivos procedentes de
centrales nucleares. Enresa ni es ni
ha podido ser parte en este proceso.
Entender lo contrario nos llevaria a
gue todas las empresas que trabajan
parala Administracién, de unau otra
forma, en relacién con tales residuos
radioactivos estén interesadas en este

proceso y podian haber sido parte
del mismo. Como se decia en €l auto
de 28 de septiembre de 2006 que re-
solvi6 € recurso de suplica presenta-
do contra el auto desestimatorio de
larecusacion del perito, Enresa desa-
rrolla su actividad con independen-
cia de la Administracién demandada
y “ entendemos, le resultara indife-
rente que el tratamiento de residuos
nucleares adopte una forma u otra,
mientras siga desempefiandolo ellay
no otra entidad, |o cual no se discute
en el presente litigio, que versa sobre
la forma en si de tratamiento. En
consecuencia, Enresa no puede con-
siderarse interesada en el resultado
del presente litigio, pues sea cual sea
la decision que en el mismo se adop-
te va a seguir desempefiando la fun-
cion que tiene encomendada, €l tra-
tamiento de residuos nucleares. En
definitiva Enresa sblo podria tener
interés en el presentelitigio si sevie-
se afectada en el desempefio futuro
de su funcién como Unica entidad
encargada de prestar los servicios,
mas como tal circunstancia, entende-
mos, no sevaaproducir (mas alade
aspectos técnicos de tratamiento, que
como empresa encargada se vera
obligada a acatar), resulta ocioso en-
tender que en el caso presente tenga
interés alguno “.

En consecuenciasi Enresano tiene
interés en este proceso, pues no le va
a afectar |o que aqui se resuelva, sal-
vo en la forma de seguir realizando
su trabajo, menos interés puede tener
en lo que se resuelva en él, por un
empleado de esta entidad, como es €l
perito actuante. Ello motivé que la
recusacion fuese desestimada y haya
de ratificarse aqui lo que ali se re-
solvid.

Precisamente también, en un pro-
ceso sobre residuos nucleares, el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de la
Sala 3, sec. 3 de fecha 23-12-2002,
rec.841/1997. Pte: Ledesma Bartret,
Fernando, entendié que la Adminis-
tracion del Estado y Enresa era enti-
dades independientes y admiti6 a las
dos como partes separadas la una de
laotra.

CUARTO.- Se hace por la parte
actora, en su escrito de conclusiones,
una segunda consideracion sobre la
prueba pericial a entender que esin-
vélido el modo de designacion del
perito. Se dice que la Sala no debi6
incluir entre los peritos entre los que
realizar el sorteo a los peritos pro-
puestos por las partes, pues no lo
prevé laLEC de 1881.

Sin embargo, desde el momento
en que las partes podian ponerse de
acuerdo en el nombramiento de peri-
tos (art. 614 LEC 1881), se actué
como eranormal en el tiempo en que
estuvo en vigencia dicha norma, a
invitar alas partes a que propusieran
peritos para hacer la insaculacion (lo
gue esta dentro de dicha normay no
prohibido por €ella). Es obvio que, s
cualquiera de las partes no hubiera
estado de acuerdo se habria procedi-
do rigurosamente como establecia €l
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art. 616 de lamisma Ley. Pero se da
la circunstancia de que, ante la invi-
tacion del Tribunal, las partes propu-
sieron los peritos que creyeron opor-
tuno y, entre ellos, se €eligid por la
suerte, sin que se hiciese objecién al-
guna, como consta en el acta exten-
dida el dia 15 de junio de 2006, don-
de consta literalmente: “No
poniéndose las partes de acuerdo en
el nombramiento de perito que deba
practicar la prueba pericial, propo-
nen que por insaculacién se haga en-
tre los siguientes nombres’... Es de-
cir, la parte actora estuvo de acuerdo
en todo y sdlo cuando havisto que el
perito nombrado no es el que ella
propuso y que trabaja para Enresa es
cuando opone que no es correcta la
designacion.

Dado €l principio dispositivo exis-
tente en el proceso y €l acuerdo de
gue el perito fuese designado por in-
saculacién entre los propuestos por
las partes, 1o que posibilitaba €l art.
614 de la LEC, se actud correcta-
mente la designacion se hizo de
acuerdo con lo establecido en la
Ley.” (fundamentos de derecho ter-
ceroy cuarto)

Tienerazon laSalay es preciso re-
chazar el motivo. Desde un punto de
vista estrictamente formal, Enresa es
una empresa publica con personali-
dad juridica propia que actta en for-
ma autdnoma respecto de la Admi-
nistracion del Estado, que no ha sido
parte y que, por tanto, no tiene en
principio intereses en el presente
asunto que puedan verse afectados.

Si vamos més alla de los aspectos
formales, como defiende la actora, se
constata que efectivamente Enresa
tiene entre sus funciones la gestion
publica de los residuos radioactivos
en sus diversas fases y facetas. En
ese sentido, es verdad que las solu-
ciones adoptadas por la Administra-
cién publicaen e gercicio de sus fa-
cultades en este terreno estaran
normal mente estrechamente ligadas,
si es que no predeterminadas, por los
criterios adoptados por Enresa. Di-
cho esto, también es cierto que,
como dice la Sala de instancia, lare-
vision judicial de una decision de la
Administracion como la aqui impug-
nada no supondria para Enresa mas
gue, en su caso, la rectificacion de
determinados criterios y procedi-
mientos de actuacién mantenidos an-
teriormente, pero no un perjuicio en
sus intereses empresariales. Esto es,
seguiria desempefiando sus mismas
funciones pero habria de acomodar
sus criterios a lo que se derivase de
la Sentencia.

Y s esto sucede con la propia En-
resa, tanto mas podria decirse de la
actuacion como perito de un técnico
que trabaje al servicio de Enresa.
Desde luego habria que descartar
gue esa dependencia laboral afectase
necesariamente a sus intereses, ya
gue en principio su actuacién como
perito no afecta a su relacion laboral
ni a otros intereses personaes. Todo
lo més podria sostenerse que sus cri-

terios estuviesen predeterminados
por su labor previa desarrollada en
su trabgjo y que, en esa medida, su
criterio no pudiese ser considerado
COMO un juicio técnico independien-
te sino, literamente, sujeto a prejui-
cios. Sin descartar que tal situacion
pudiera darse en un caso concreto,
no puede sin embargo afirmarse a
priori de todo técnico que desempe-
fie tareas semejantes a las que se va-
loran en la pericia y sobre los que
puede haber formado un criterio, que
Su opinion no pueda reputarse de in-
dependiente. Para llegar a esa con-
clusion en el presente caso hubiera
sido necesario que la asociacion re-
currente hubiese acreditado que el
perito hubiese actuado personal y di-
rectamente en el seno de Enresa en
cuestiones como la objeto de pericia
y hubiese orientado decisiones de la
empresa publica que hubieran influi-
do directamente en la decision de la
Administracién que es objeto de re-
curso. Las objeciones que la parte
manifiesta alaindependencia del pe-
rito son, por € contrario, juicios es-
trictamente genéricos que presupo-
nen un interés de la propia Enresa,
algo que ya hemos descartado: el
mero hecho, afirma la parte, de que
el perito sea un trabagjador de la em-
presa publica “impide automatica-
mente reconocer imparcialidad al de-
signado por la Sala”. En suma,
entiende esta Sala que ni la empresa
publica tiene intereses afectados por
la litis, aunque sus funciones sean
coincidentes con |la materia objeto de
la mismani, en consecuencia, la per-
tenencia del perito alaempresa afec-
ta de forma inevitable a su indepen-
dencia como sostiene la actora.

Todo lo anterior se suma alo que
sefiala la Sala en relacién con e pro-
cedimiento de designacion del peri-
to, ya que ante la falta de acuerdo al
respecto se insacularon los propues-
tos por las partes con la conformidad
de éstas. Aunque la parte no cono-
ciera en ese momento la relacion la-
boral del perito que resultéd escogido
con Enresa, lo cierto es que no puso
objeciones al procedimiento y no
planteé que los designados por la
parte adversa pudieran ser proclives
alos criterios de la misma, como por
lo deméas pudieran serlo respecto a
los suyos los peritos propuestos por
la propia actora. Tal conformidad
acaba por privar de todo fundamento
a motivo.

Finamente, no dgja de tener rele-
vancia el hecho de que la prueba pe-
ricial rechazada por la actorano esla
Unica presente en los autos, puesto
gue la Sala juzgadora también ha te-
nido también a su disposicién los in-
formes técnicos de Enresa y del
Consgio de Seguridad Nuclear. Y si
bien la parte podria objetar a prime-
ro las mismas tachas de parcialidad
que formula a informe del perito ju-
dicial por su pertenencia a dicha em-
presa publica, € informe del Conse-
jo de Seguridad Nuclear merece, por
el carécter independiente y la espe-
ciaizacién de dicho organismo, una
amplia credibilidad.
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CUARTO.- Sobre el motivo terce-
ro, relativo a la supuesta falta de im-
parcialidad de la Salajuzgadora.

Entiende la parte recurrente que
los Magistrados de la Sala juzgadora
no podian conocer del recurso por
haber resuelto ya sobre el mismo en
la Sentenciade 5 de febrero de 2003,
que fue anulada por esta Sala del
Tribunal Supremo, por denegacion
indebida de prueba. Considera que
los Magistrados que formaron Sala
entonces descalificaron la actuacion
procesal de la parte y no gozaban ya
de una actitud imparcial, por lo que
debi6 admitirse la recusacién que
formularon en su momento.

El motivo debe ser rechazado de
plano. Fuera del &mbito penal o san-
cionador y de laincompatibilidad, en

"El articulo 28 dela Ley
de Energia Nuclear,
invocado por la actora,
contempla un sistema de
autorizaciones, pero €l
precepto serefiere alas
distintas fases de la vida
de las centrales, no de
Sus operaciones
internas. asi, se prevén
autorizaciones parala
seleccion de
emplazamientos, la
construccion, la puesta
en marchay el
funcionamiento, €l
desmantelamiento y la
clausura."

dichos &mbitos, entre instruccién y
resolucién, no puede hablarse de
contaminacién o de juicios predeter-
minados de los magistrados por ha-
ber resuelto casos andlogos 0, como
en el supuesto de autos, por haber
sido anulada una previa sentencia so-
bre el caso. Los jueces y magistrados
estan solo vinculados por laley y a
ella se deben atener, con respeto ala
jurisprudencia constitucional y de
este Tribunal Supremo, sin que la
necesidad de dictar una segunda sen-
tencia sea sino una circunstancia ab-
solutamente regular en el gercicio
de lajurisdiccion en la que no existe
razon alguna para objetar o dudar de
su imparcialidad.

No resulta ello alterado por la que-
ja de la entidad recurrente sobre lo
gue entiende que fueron términos y
calificativos de gran dureza respecto

a su posicion en la primera Senten-
cia. Sin perjuicio de que en €l gerci-
cio de la funcion jurisdiccional de-
ben evitarse descalificaciones y
juicios de intencion respecto a las
partes, las expresiones mencionadas
por la actora no superan € limite de
lo admisible, sin que de los mismos
se pueda deducir falta de imparciali-
dad para resolver el asunto ni enton-
ces, ni en esta segunda ocasion.

QUINTO.- Sobre €l motivo cuar-
to, relativo a la normativa sobre el
almacenamiento de residuos radioac-
tivos.

La parte sostiene que la amplia-
cion de la capacidad de almacena-
miento de las piscinas de las centra-
les nucleares para mantener en ellas
los residuos radioactivos de las pro-
pias centrales sobre la base de las li-
cencias iniciales otorgadas en su dia
para cada una de las centrales nucle-
ares se ha efectuado de forma con-
traria a derecho, por no contar con
las autorizaciones exigibles por la
Ley de Energia Nuclear(Ley
25/1964, de 9 de abril). Afirma que
dado que la ampliacion es un hecho
incontrovertible y admitido por la
Sala de instancia, la referida amplia-
cion ha vulnerado los articulos 28 de
laLey de EnergiaNucleary 4y 7 a
29 del Reglamento aprobado por el
Decreto 2869/1972.

La Sentencia impugnada rebate el
argumento de la parte con las si-
guientes consideraciones:

“Quinto.- Como tercera considera-
cion, se alega por la parte demandan-
te que existen inconsistencias del in-
forme pericial que impide que el
mismo pueda ser tomado en cuenta
por laSala.

Se alega, en primer lugar, que el
perito informante reconoce no haber
estudiado todas las autorizaciones de
puesta en marcha de las centrales nu-
cleares. Es mas, de las nueve objeto
de litigio, solo ha estudiado las co-
rrespondientes a tres de ellas (Alma-
raz 1, Vandellés Il y Santa Maria de
Garofia) por presumir -de manera ab-
solutamente inmotivada a juicio de
esta parte- que todas las autorizacio-
nes son iguales. Sin embargo, la par-
te recurrente, tras hacer esa objecion,
no hace manifestacion alguna que
Ileva a poder considerar que esa ae-
gacion del perito sea incorrecta,
cuando €ello era muy fécil, haciendo
mencién a los documentos corres-
pondientes si, realmente, existia de-
sigualdad.

Se dice que € perito manifesté no
haber consultado la bibliografia
cientifica (concretamente la obra de
D. Bodansky invocada en el informe
del prof. Algjandro aportado con el
escrito de demanda), en la cua se
desarrolla extensamente e concepto
de “enfriamiento inicial’ como fase
diferenciada y separada de la de “al-
macenamiento temporal”. Si se con-
tradice n informe aportado por esta
parte sin rebatir sus fundamentales
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sustentos, las conclusiones de la pe-
ricia resultan inatendibles. Sin em-
bargo olvida la parte que el perito
fue designado por sus especiales co-
nocimientos cientificos y que, en
consecuencia, podia emitir perfecta-
mente su dictamen si consultar tal
bibliografia con la que, ademas, po-
dia estar en total desacuerdo, pues lo
gue diga un autor, por muy prestigio-
S0 que pueda ser, no es de obligada
aceptacion por los peritos o técnicos
especialistas en la materia. En suma,
el hecho de que € criterio cientifico
pueda no gjustarse alo que consta en
la obra propuestas como bibliografia
por la parte actora no es més que la
consecuencia de posibles disparida-
des entre cientificos, pero no que €l
dictamen del perito actuante no sea
correcto o sea de inferior valor que
lo que consta en la obra antes men-
cionada.

También expone la parte recurren-
te que entra en contradiccion e peri-
to informante en la respuesta a la
aclaracion 6°, pero para ello la de-
mandante no recoge literalmente ni
lo preguntado ni lo contestado. En
realidad todo parte de que en € Ulti-
mo parrafo del folio 12 del informe
se manifiesta: “puede decirse técni-
camente que las piscinas de almace-
namiento de combustible gastado de
las centrales nucleares fueron conce-
bidas y disefiadas para el almacena-
miento temporal del combustible ge-
nerado como consecuencia de su
operacion”. Ante ello se hicieron las
dos preguntas siguientes, con las res-
puestas que tras €ella se pone;

1) Pregunta: “Si puede confirmar
aqui el perito que las distintas cen-
trales nucleares autorizadas en Espa-
fa (distinga entre unasy otras si fue-
ra el caso, y niéguelo para las que
corresponda) se autorizaron bajo un
régimen proyectado del ciclo cerrado
del combustible nuclear”. Respuesta:
“No creo que el término “disefiado
bajo un ciclo cerrado” sea correcto,
considero que las Centrales de pri-
mera generacion José Cabrera, Santa
Maria de Garofiay Vandell6s I, han
sido disefiadas en un tiempo en el
gue €l reproceso imperaba’.

“2) Pregunta: “Si puede el perito
afirmar que el enfriamiento inicial
no ha sido considerado en los pro-
yectos en virtud de los cuales se han
autorizado las distintas centrales nu-
cleares existentes en Espafia, es de-
cir, que los recintos e instalaciones
de almacenamiento no fueron dise-
fados para enfriamiento inicial (o
para, en terminologia del perito, sea
parte del almacenamiento temporal
previo a un proceso posterior”. Res-
puesta: “Creo que e término enfria-
miento inicial que no figura en nin-
guna de las autorizaciones
consultadas no es un término correc-
to, tipificado ni regulado, por lo tan-
to las piscinas han sido disefiadas en
Su opinion para almacenamiento
temporal de combustible”.

Como se puede ver, €l perito con-
testd perfectamente a lo que se pre-

guntd y no existe contradiccion algu-
na en sus respuestas, pues en ningn
momento dijo nada sobre el ciclo ce-
rrado y se contradijo con lo relativo
al ciclo abierto, ya que, empezé por
decir que la expresion de disefio de
ciclo cerrado no era correcta y, que
por lo tanto el reproceso, en su mo-
mento imperaba, pero ello no impide
gue, como se dice en la segunda res-
puesta las piscinas estuviesen dise-
fladas para a macenamiento temporal
de combustible; o 1o que eslo mismo
para que lo tuviesen durante un peri-
odo antes de ser reprocesado. Es
més, s el vemos € escrito del CSN
(a que después nos referiremos més
ampliamente), sedice en é que d al-
macenamiento temporal de residuos
resulta necesario tanto en el denomi-
nado “ciclo abierto” como en €l “ce-
rrado” (folio 2, parrafo segundo),
con lo que se refuerza que existe la
falta de contradiccién alegada por
parte demandante.

(.)

SEPTIMO.- Entrando en e fondo
del asunto nos encontramos con que
todas las pruebas practicadas, preci-
samente a instancia de la parte de-
mandante, iban dirigidas a intentar
demostrar que, desde una perspecti-
va técnica, las centrales nucleares
con tienen autorizacion para almace-
na de residuos més aléa del enfria-
miento inicial de los mismosy s, en
atencion a dictamen, presentado con
la demanda, dicho enfriamiento ini-
cia podria prolongarse més all4 de
150 dias. Y ninguna de las pruebas
practicadas se muestra en sentido fa-
vorable a acogimiento de las teorias
técnicas de la actora, como veremos.

La parte recurrente alega que
“bien estéd que a Abogado del Esta-
donoleguste e dictamen de D. Ale-
jandro. En todo caso, su cualifica-
cion profesional unida a su
condicion de catedrético en la mate-
ria concreta de medio ambiente, y en
particular su condicién de especialis-
ta en temas de energia nuclear, ava-
lan por completo su dictamen”. Pero
junto a ello no se debe olvidar que €
dictamen pericial realizado en ese
proceso esta realizado por un perito
nombrado judicialmente (no a ins-
tancia de una parte, como aquél), y
que, si bien no es Catedrético, su
profesion |le hace tener igual si no
més conocimientos sobre |o dictami-
nado que aquél. En consecuencia las
garantias del nombramiento judicial,
y en consecuencia, la objetividad en
la designacion, hacen que este Ulti-
mo dictamen pueda ser valorado mu-
cho maés positivamente que € encar-
gado y pagado por una parte para ser
traido al proceso, de acuerdo con
unas hormas procesales que no esta-
blecian este sistema para la prueba
pericial.

La parte, en consecuencia, busco
el perito que tuviera las mismas ide-
as 0 pensamientos que €ellay le en-
cargl y pago € dictamen, que € pe-
rito, desde sus conocimientos pudo
hacer honesta y objetivamente, pero

sin las garantias que tiene una prue-
ba realizada contradictoriamente y
por alguien nombrado imparcial men-
te, por la suerte. De esta forma, aho-
ra, al basarse sus conclusiones Unica-
mente en ese dictamen por ella
aportado esté viciado desde el primer
momento.

El Tribunal, no puede ajustarse
Unicamente a ese dictamen, sino a
toda la prueba practicada en el pro-
ceso, para luego ponderarla'y valo-
rarla en conjunto y asi nos encontra-
mos con lo siguiente:

A) En relacion con €l informe re-
mitido por Enresa, seguin la parte ac-
tora, en larespuesta a apartado c) de
la documental primera, Enresa reco-
noce que en el momento de autori-
zarse las Centrales Nucleares de re-
ferencia no existia un espacio
especificamente destinado a almace-
namiento intermedio, y que e cam-
bio de bastidores operado en las
Centrales Nucleares respondi6 a la
necesidad de “aumentar la capacidad
de almacenamiento en las centrales’
que es tanto como decir que por €l
cambio de técnica de manipulacion
delosresiduos (deciclo cerrado aci-
clo abierto) se realizaron de facto
unas obras (cambio de bastidores) no
previstas en el momento de autori-
zarse las Centrales Nucleares exis-
tentes en Espafia. Realmente lo que
se dice en ese apartado, es |0 si-
guiente: “Todas las centrales nuclea-
res espariolas almacenan e combus-
tible gastado en piscinas construidas
paratal fin en el recinto delacentral.
La central nuclear de Trillo dispone
ademas, desde 2003, de un almacén
en la propia central en el que se
guarda el combustible gastado en
contenedores metalicos.

El espacio de almacenamiento en
el recinto de las piscinas no ha sido
ampliado desde el comienzo de ex-
plotacion de las centrales. Los basti-
dores de almacenamiento de com-
bustible gastado, ubicados dentro de
las piscinas, han sido cambiados
para aumentar la capacidad de alma-
cenamiento en las centrales y fechas
indicadas a continuacion...

No es, por tanto, como alega la
parte recurrente que, “dificilmente
puede entenderse autorizada - impli-
cita o explicitamente- una instala-
cion de almacenamiento no prevista
en e momento de la puesta en fun-
cionamiento de las centrales nuclea-
res’. Lo que sucede es que no ha ha-
bido cambio alguno en € recinto de
las piscinas, pues solo ha sido el
cambio de bastidores que es algo re-
lacionado con ellas, pero gjeno ala
estructura de aquéllas.

Se dice también por la parte recu-
rrente que en respuesta al apartado
d) de la documental primera: Enresa
manifiesta que “los espacios destina-
dos a recibir combustible nuclear
gastado en centrales nucleares se van
llenando debido a la operacién de la
propia central y la descarga de un
determinado nimero de elementos

durante la operacion de recarga en
cada una de ellas’. Es cierto y tam-
bién lo es que esa respuesta es idén-
tica a la que ofrece e Ministerio de
Industriaa punto 7 de la documental
segunda. No obstante, el hecho de
gue se vayan llenando esta en rela-
cién con la respuesta del apartado b)
del mismo documento examinado de
Enresa, cuando dice que “las fechas
de saturacion previstas paralas pisci-
nas de almacenamiento de combusti-
ble gastado de | as centrales nucleares
en explotacion contempladas en la
propuesto del sexto Plan General de
Residuos Radioactivos (PGRR), son
las que a continuacion se indican... “

En consecuencia, € hecho de que,
con posterioridad a la instalacion y
puesta en funcionamiento de dichas
centrales nucleares se haya produci-
do un cambio de técnica nada cam-
bia, pues si bien |os espacios destina-
dos a almacenamiento a proyectarse
y autorizarse las centrales se han que-
dado pequerfios, o que nadie niega
(como afirma la parte recurrente), no
se saturarén hasta los afios que se
mencionan en el propio informe, por
lo que, como es obvio, queda tiempo
suficiente para que, antes de llegar a
la saturacién se puedan tomar las me-
didas técnicas y cientificas que pro-
cedan, pero sin que ello afecte ahora
alo gque se debate en este proceso.

La parte actora, viendo la endeblez
de su argumento afiade que, aun en
la hipétesis de que los espacios des-
tinados al almacenamiento temporal
hubieran estado autorizados ab initio
(cosa que esta parte rechaza taxativa-
mente, pues su fin era Gnicamente
servir de lugares de enfriamiento
para posterior traslado del combusti-
ble a otro lugar -en su dia €l previsto
reciclaje del combustible gastado-),
no resultaria sostenible juridicamen-
te que esainicial autorizacion ampa-
rara tantos cambios de bastidores en
las piscinas y lugares de almacena-
miento en seco de las centrales nu-
cleares como resultaran necesarios
para el creciente volumen de resi-
duos radiactivos derivados de la acti-
vidad de aguéllas. No se entiende
esta afirmacion, pues los bastidores
no forman parte de la piscina, sino
gue son instrumentos para ésta 'y, en
consecuencia, pueden ser cambiados,
como ya hemos dicho, sin que ello
afecte a la estructura de la propia
piscina.

Debido a ello, podemos sintetizar
lo que figuraen el informe de Enresa
y que esté en concordancia con lo
aegado por la parte demandada:

1) El aimacenamiento alcanzara su
saturacion, como fecha més tempra-
na, en 2013, y en algunas centrales
se prolongara durante toda su vida
util (apartado b).

2) Los términos “amacenamiento
inicial, temporal, intermedio y defi-
nitivo” no tienen correlato y, en con-
secuencia, no se encuentran ampara-
dos en precepto reglamentario
aguno (apartado f).
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3) El término “tratamiento” englo-
ba a de “amacenamiento” del com-
bustible nuclear (apartado j).

B) En relacion con el informe re-
mitido por e Consgjo de Seguridad
Nuclear (CSN), alega la parte de-
mandante que en la respuesta dada a
punto 11 de la documental tercera.
En ella se confirma que en las cen-
trales nucleares de referencia se han
cambiado los bastidores de las pisci-
nas lograndose asi un significativo
incremento en la capacidad de alma-
cenamiento. Eso es cierto y como ya
hemos visto figura también en €l in-
forme de Enresa, pero eso, como ya
hemos visto, es sobre algo adjunto a
las piscinas, pero éstas, que es la es-
tructura obligatoriamente unida a la
central nuclear no ha tenido cambio
estructural alguno; es decir no hubo
obras en la piscina propiamente di-
cha, con lo que ninguna autorizacion
eranecesaria.

En la respuesta al apartado 13 de
la documental tercera (que tenia por
objeto que el Consgjo de Seguridad
Nuclear se pronunciara sobre las ra-
zones técnicas por las que los recin-
tos o elementos destinados a almace-
namiento de residuos eran
insuficientes para recibir la cantidad
de combustible gastado que sin em-
bargo han recibido): EI Consejo de
Seguridad Nuclear reconoce que han
existido diferentes etapas en el tiem-
po en cuanto ala consideracion de la
técnica idonea para la gestion de los
residuos radiactivos, lo que, a con-
trario de lo que opina la parte de-
mandante, nada cambia. En definiti-
va, de este informe deben destacarse
los siguientes apartados, si bien no
puede dejar de ponerse de manifiesto
la coincidencia en cuanto a fondo de
la cuestion técnica que refleja este
informe con € anterior (sin que por
supuesto se llegue a corroborar en
modo alguno la tesis técnica de la
actora):

1) El amacenamiento tempora de
residuos resulta necesario tanto en el
denominado “ciclo abierto” como en
el “cerrado” (folio 2, parrafo segun-
do). Lo que, ademas, demuestra,
como ya hemos visto que no hubo
contradiccion al contestar el perito
judicial alas aclaraciones que, en su
dia, sele pidieron que hiciera.

2) La opcion de reprocesado del
mismo resulta viable, aunque Espafia
no cuente con la tecnologia precisa,
de la que si disponen paises de nues-
tro entorno (folio 3, parrafo tercero).

3) El aimacenamiento temporal es
una etapa intermedia de la gestion
del combustible nuclear (folio 3, ul-
timo parrafo).

4) Las instalaciones de almacena-
miento temporal, cualquiera que sea
su ubicacion, cumplen las mismas
funciones (parrafo primero de lares-
puesta 4).

5) Durante el almacenamiento
tempora del combustible en las pis-

cinas tiene lugar el enfriamiento ini-
cia, sin que por ello este hecho sea
€l Unico objeto de las mismas, ni esté
definido en ninguna condicion de au-
torizacién ni en ningan documento
oficial de explotacion el tiempo méa-
ximo de permanencia del combusti-
ble en esta forma de almacenamiento
(respuesta sexta, folio 6, y respuesta
decimocuarta).

6) Las operaciones en su dia reali-
zadas de cambio de bastidores per-
mitieron un mayor almacenamiento
y compactacion, optimizandose con
ello el espacio de las piscinas exis-
tentes, con capacidad de saturacion
hasta 2013, fecha en la que se prevé
sea efectivo el almacenamiento tem-
poral centralizado (respuestas sépti-
may octava).

7) La modificacion de los bastido-
res no aterd el objeto primario delas
piscinas de almacenamiento, Sino su
capacidad, y de conformidad con el
art. 25 del Reglamento de Instal acio-
nes Nucleares y Residuos (respuesta
undécima).

8) Desde un punto de vista técnico
y normativo, € fin inicia de los re-
cintos de almacenamiento es el al-
macenamiento y contencion segura
de los residuos hasta su traslado a
otrainstalacion, y este objetivo no se
ha visto alterado con las modifica-
ciones realizadas (respuesta duodéci-

ma).

C) La prueba pericial judicial
practicada, ainstancia de la parte ac-
tora (siendo su perito elegido por in-
saculacion de entre los propuestos
por las partes) corrobora los anterio-
res informes, debiendo destacarse de
la misma los siguientes aspectos:

a) El término “enfriamiento ini-
ciad” no esta tipificado, y su signifi-
cado técnico puede englobarse en €l
término “a macenamiento temporal”,
gue consiste en alojar residuos en
instalaciones destinadas a tal efecto
con € propdsito de recuperarlos para
un proceso posterior (respuesta a
pregunta 3).

b) No hay diferencia entre el “en-
friamiento inicial”, que no estatipifi-
cado para un periodo concreto, y el
almacenamiento temporal que se ha
venido practicando (respuesta a pre-
gunta 7).

¢) La capacidad de amacenamien-
to puede variar mediante la sustitu-
cion de bastidores mediante otros
mé&s compactos, y precisamente por
esos cambios que se produjeron no
Ilegaron a llenarse las piscinas de
cada central (respuestas a preguntas
8, 9y 10).

d) El objeto de las piscinas no se
ha modificado y sigue siendo €l ini-
cia: el aimacenamiento temporal del
combustible nuclear gastado (res-
puesta a pregunta 12).

e) El término “enfriamiento ini-
cia” no estatipificado para un tiem-
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po concreto, por |0 que “no se puede
afirmar que dichos recintos (las tan
mentadas piscinas de almacenamien-
to) hayan sido autorizados o disefia-
dos para €l enfriamiento inicia”, y
su modificacion no altera su finali-
dad primigenia, sino solo su capaci-
dad (folio 17, pérrafos tercero y
cuarto).

f) Por ende, “los 150 dias son un
término puramente referencia para
las condiciones de transporte del
combustible a la planta de re proce-
s0” (aclaracion ala segunda pregun-
ta).

OCTAVO.- Segln la parte deman-
dante, la politica de autorizaciones
de las centrales nucleares en Espafia
se baso en € concepto de “central de
referencia’ (respuesta a punto 4 de

"..laLey de Energia
Nuclear no especifica
nada respecto al
almacenamiento
temporal de los residuos
radioactivos en las
propias instalaciones de
las centrales nucleares
hasta tanto no sean
transportados al
emplazamiento
definitivo. Por
consiguiente, es preciso
determinar s dicho
almacenamiento
temporal estaba ya
incluido en las
autorizaciones
iniciales."

la documental segunda obrante en el
ramo de prueba de la parte actora).
Esto significa que el disefio basico
de cada central tenia uno o mas refe-
rentes (central o centrales con permi-
so de construccion) en el pais de ori-
gen del proyecto. Los titulares de
cada central espafiola €eligieron cen-
trales de referencia en Estados Uni-
dos para las centrales de tipo PWR
(reactor de agua a presion) y BWR
(reactor de agua en ebullicion) sumi-
nistradas por Westinghouse y Gene-
ral Electric, respectivamente. Las
Unicas excepciones fueron las cen-
trales de Vandell6s 1 de tipo UNGG
(Uranio Natural Grafito Gas) que
tuvo su referencia en Francia, y la
central de Trillo de tipo PWR y su-
ministro KWU que tuvo su referen-
ciaen Alemania. La"“central de refe-

rencia’ se utilizd para llevar a cabo
el proyecto de la central y por exten-
sion e disefio del almacenamiento y
manipulacion del combustible. No
causa sorpresa, por lo tanto, que el
disefio inicial del almacenamiento
del combustible en las centrales de
Garofia, Cofrentes, Almaraz 1y II,
Ascé |y Il'y Vandell6s I fuerasimi-
lar a utilizado en las centrales de re-
ferencia de Estados Unidos, ni que €l
disefio de la Central de Trillo imitara
a de las centrales alemanas, ni, fi-
nalmente, que € de Vandellos 1 fue-
rasimilar a de las centrales france-
sas. En Estados Unidos, Alemania 'y
Francia en la época de construccion
de sus centrales -que, insistimos fue-
ron tomadas como referencia por las
espafiolas-, los titulares de aquéllas
tenian contratado (o preveian contra-
tarlo) el reprocesado del combustible
gastado, motivo por € cual €l repro-
cesado del combustible gastado, el
disefio del almacenamiento y la ma-
nipulacion del combustible en las
centrales, contemplé una capacidad
limitada de elementos combustibles.
El disefio inicial del almacenamiento
y manipulacién distingue el amace-
namiento del combustible nuevo del
correspondiente a combustible gas-
tado (respuesta a punto 8 de la do-
cumental segunda).

Para el almacenamiento de com-
bustible gastado se usa una piscina
de agua, de paredes de hormigén y
revestimiento de acero inoxidable
gue contiene en el fondo unos basti-
dores metdlicos con celdas paraldli-
pédicas. En € interior de cada celda
se aloja un conjunto combustible.
Por encima de los bastidores hay un
nivel de varios metros de agua hasta
un nivel de seguridad parafacilitar el
blindaje y la manipulacién de los
elementos de combustible. La pisci-
na debe disefiarse para asegurar que
el conjunto (lleno de combustible)
sea subcritico -esto es, que seimpida
la posibilidad de iniciar la reaccion
de fision automantenida-, disponga
de medios de refrigeracion del calor
residual que emite el combustible,
disponga de sistemas de limpieza y
acondicionamiento del agua y blin-
daje contra las radiaciones e instru-
mentacion de vigilancia 'y control.
En ningln momento de la tramita-
cion de los expedientes -obrantes en
el ramo de prueba de la parte actora-
se hace referencia alguna a la autori-
zacion como tal de espacios destina-
dos a amacenamiento temporal de
residuos radiactivos.

Sin embargo, como ya deciamos
en la sentencia anterior, lo que real-
mente pretende la parte actora es una
limitacion a las autorizaciones exis-
tentes que no consta en ningun lugar,
salvo en sus estudios técnicos y en
sus alegaciones, pero nada de ello
obliga, ni puede tener fuerza vincu-
lante alguna. El quelalLey de 1964y
sus disposiciones de desarrollo no
pudieran prever el futuro de la técni-
ca, nada cambia, pues, de lo contra-
rio seria establecer una inseguridad
total y estar a cualquier interés de
una persona o entidad (incluso de
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varias) o de cualquier informe técni-
co (que siempre puede ser refutado),
para saber lo que hay que redlizar en
cualquier momento. Las leyes y las
resoluciones, para que no exista esa
inseguridad, siguen vigentes mien-
tras no se disponga lo contrario.

LaLey de 1964 es suficientemente
ampliay flexible. EI denominado al-
macenamiento intermedio en las ins-
talaciones de |as Central es cabe paci-
ficamente en el sistemade lalLey de
1964 y normas que la desarrollan sin
gue sea precisa autorizacion nueva,
adiciona a la que se derivaba de la
de construccion de la Central y de
cuya legalidad la demandante (hasta
150 dias, que la parte -con el apoyo
de un informe técnico- se inventa)
no duda en ningln momento.

El articulo 38 de la Ley de 1964,
desarrollado por el articulo 1 del
Real Decreto 1899/84, de 1 de agos-
to, viene a establecer que las empre-
sas de que se trata estan obligadas a
contar con instalaciones especiales
pare e amacenamiento, transporte y
manipulacion de residuos radiactivos
en las fases del ciclo nuclear recogi-
das en los apartados €) y f) del arti-
culo 2 del Real Decreto 2967/79; es
decir, que hace referencia a instala-
ciones para e almacenamiento. Pero
es que, ademas, no distingue las fa-
ses gue la parte demandante mencio-
nadeinicial, intermedio y definitivo,
sino las de tratamiento del combusti-
ble irradiado procedentes de los re-
actores nucleares (apartado €) y de
almacenamiento definitivo de los re-
siduos radiactivos (apartado f)). Pa-
rece claro, como dice € Abogado del
Estado, que el almacenamiento ini-
cia e intermedio debe incluirse den-
tro bajo larubricadel tratamiento del
combustible irradiado.

Como corolario de todo |o expues-
to debe decirse que segln las normas
mencionadas, |a autorizacion de la
propia Central Nuclear, conlleva €l
almacenamiento tanto inicial, como
intermedio, sin que sea necesaria
otra nueva autorizacion para este Ul-
timo.

NOVENO.- Se dice en el escrito
de conclusiones de la parte deman-
dante que hubo inexistencia de “ci-
clo abierto” en la fecha de obtencion
de las autorizaciones para la instala-
cion y funcionamiento de las centra-
les nucleares de referencia. Para esta
parte se trata de una cuestion capital,
puesto que venimos sosteniendo, en
oposicion a la postura que mantiene
la Administracion demandada, que
las autorizaciones otorgadas en su
dia para instalacion y funcionamien-
to de las nueve centrales nucleares
no permitian la actividad de almace-
namiento que sin embargo se estarea
lizando de manera continuada.

Pero, si examinamos el informe de
Enresa, se observa que se dice, como
ya hemos visto, que los términos “
almacenamiento inicial, temporal,
intermedio y definitivo “ no se en-
cuentran amparados en precepto al-

guno. Pero es que, en e informe del
CSN se hace constar, como también
hemos visto, que € amacenamiento
temporal es necesario tanto en e ci-
clo abierto como en €l cerrado y con-
siste en una etapa intermedia de la
gestion del combustible nuclear,
cumpliendo las instalaciones para
ese almacenamiento temporal las
mismas funciones. En suma, carece
de total trascendencia lo alegado so-
bre esta materia por la parte deman-
dante, pues con ciclo abierto o con
ciclo cerrado, en lo que aqui respecta
la situacion serialamisma

Segun la parte recurrente, segin el
CSN, en su respuesta 3, existe una
diferenciacion entre enfriamiento ini-
cia y amacenamiento temporal, pero
no es exactamente eso 1o que se dice
en el informe pues o que constaeslo
siguiente: “El almacenamiento tem-
pora es una etapa intermedia de la
gestion del combustible gastado, que
consiste en la ubicacién de los com-
bustibles y su confinamiento seguro
en instalaciones vigiladas, con inten-
cién de recuperarlos, en espera de su
posterior gestion. Es una etapa nece-
saria cualquiera que se la opcién de
ciclo del combustible nuclear elegi-
da, ya sea el amacenamiento defini-
tivo directo del combustible gastado
(ciclo abierto) o reprocesado del
combustible nuclear gastado para la
recuperacion del uranio y el plutonio.

Este almacenamiento se realiza
primeramente en las piscinas de las
propias centrales nucleares y poste-
riormente en instalaciones de alma-
cenamiento temporal ubicadas den-
tro o fuera del emplazamiento de las
centrales nucleares. En general, las
instalaciones de almacenamiento
temporal cualquiera que sea su ubi-
cacion cumplen las mismas funcio-
nes, proporcionar contencién y blin-
daje a la radiacién, mantener
condiciones subcriticas, favorecer la
disipacion de calor y con €llo € en-
friamiento del combustible gastado,
favorecer €l decaimiento de los pro-
ductos de fision y la disminucién de
radiacion gamma, facilitando con
ello su posterior mangjo y gestion de
condiciones més favorables desde el
punto de vista de |la seguridad nuclear
y la proteccion radiol 6gica.

El combustible nuclear gastado
cuando es descargado del reactor tie-
ne gue ser almacenado en piscinas
de las centrales nucleares. Por ello y
de acuerdo con lo anterior, €l enfria-
miento inicial del combustible tiene
lugar efectivamente en estas instala-
ciones, sin que por ello ésta sea el
anico objetivo de las mismas’.

Es decir, no coinciden totalmente
los términos “enfriamiento inicial” y
“amacenamiento temporal”, pero
tampoco estan en contradiccion,
pues lo que sucede es que éste Ulti-
mo es mas amplio y engloba aquella
funcion y otras més. Lo que nos lle-
vaaque la autorizacion paralas cen-
trales, llevaba consigo la del almace-
namiento temporal en el que se debia
producir el enfriamiento inicial. No

hay en consecuencia ilegalidad algu-
na, a contrario de lo que expone la
parte actora, en la actuacion de la
Administracion, ni obras que hayan
cambiado la estructura de las pisci-
nas o de las instalaciones de almace-
namiento, sino, como ya hemos ra-
zonado, sélo cambio de bastidores
que es algo muy diferente.

(.)

UNDECIMO.- De todo lo expues-
to se deduce que la parte demandan-
te ha tratado de introducir con su
prueba pericial y sus alegaciones tér-
minos que no ya solo no se adaptan a
la normativa existente (que como he-
mos visto no fija limites temporales
méximos para el almacenamiento),
sino que tampoco coinciden con opi-
niones técnicas que resultan plena-
mente coincidentes, emitidas por ins-
tituciones dedicadas a la seguridad y
tratamiento nuclear, asi como por
expertos en la materia. Ello conduce,
necesariamente, a reproducir las con-
clusiones alas que selleg6 en lasen-
tencia casada, no desvirtuadas con
argumento juridico sélido u opinién
pericial consistente alguna. En parti-
cular, y citando la referida sentencia,
sigue igualmente sin demostrarse ju-
ridicamente “una limitacion a las au-
torizaciones existentes que no consta
en ningun lugar”, lo que obliga a
considerar que “segln las normas
mencionadas, |a autorizacion de la
propia Central Nuclear, conlleva el
amacenamiento tanto inicial, como
intermedio, sin que sea necesaria
otra nueva autorizacién para este Ul-
timo”.

El resumen y corolario de todo lo
anterior es que procede desestimar la
demanda como solicit6 en su dia el
Abogado del Estado.” (fundamentos
de derecho quinto, séptimo a noveno
y undécimo).

Nos encontramos en el presente
asunto con un debate sobre e ama-
cenamiento nuclear que tiene una
vertiente juridica y otra probatoria,
estando ambas estrechamente liga-
das. El articulo 28 delaLey de Ener-
gia Nuclear, invocado por la actora,
contempla un sistema de autorizacio-
nes, pero e precepto se refiere a las
distintas fases de la vida de las cen-
trales, no de sus operaciones inter-
nas: asi, se prevén autorizaciones
parala seleccion de emplazamientos,
la construccion, la puesta en marcha
y e funcionamiento, el desmantela-
miento y la clausura. No se contem-
pla, por tanto, en dicho precepto
nada sobre la cuestion que nos atarie,
y es la conservacion temporal de los
residuos hasta su traslado para su a-
macenamiento definitivo.

Lo mismo ocurre en esencia con
los articulos del Reglamento aplica-
ble a supuesto de autos (aprobado
por €l Decreto 2869/1972, de 21 de
julio, luego sustituido por el aproba-
do por Real Decreto 1836/1999, de 3
de diciembre) cuyainfraccion se ale-
ga, los articulos 4 y 7 a 29. En efec-
to, el articulo 4 se refiere a las auto-

rizaciones sobre las diversas fases de
la vida de las centrales, y los articu-
los 7 a 29 se dedican a desarrollo de
los requisitos y tramitacion de las
autorizaciones previas (articulos 7 a
13), la de construccion (articulos 14
a 18), ala verificacion prenuclear de
lainstalacion (articulos 19 a23) y a
la autorizacion de puesta en marcha
(articulos 24 a 37). En ninguno de
dichos preceptos se refiere el Decre-
to especificamente a la cuestion con-
trovertida.

Esverdad que €l articulo 4 del Re-
glamento requiere también autoriza-
cién para la ampliacion o modifica
cion de las centrales, por lo que
podria argliirse razonablemente que
la ampliacién de la capacidad de al-
macenamiento temporal de las pisci-
nas de enfriamiento requerian de la
correspondiente autorizacion enten-
diendo que dicha ampliacion consti-
tuia, cuando menos, una modifica-
cién de las instalaciones autorizadas.
La asociacion recurrente va en reali-
dad més alla'y en dltimo término lo
gue sostiene es que en ningln caso
las centrales contaron en ningdn mo-
mento con la posibilidad de almace-
namiento temporal o permanente de
ningun tipo de residuos radioactivos
y que, por tanto, el mismo se harea-
lizado en todo momento de forma

ilegal.

Planteado asi el asunto nos enfren-
tamos a las dos siguientes cuestiones:

a) Si existia la posibilidad del al-
macenamiento temporal de los resi-
duos radioactivos con las autoriza-
cionesiniciales.

b) El papel de las autorizaciones
otorgadas por la Administracion para
la ampliacion y modificacion de las
piscinas de dmacenamiento temporal .

a) Como hemos sefidado antes, la
Ley de Energia Nuclear no especifi-
ca hada respecto a amacenamiento
temporal de los residuos radioactivos
en las propias instalaciones de las
centrales nucleares hasta tanto no
sean transportados a emplazamiento
definitivo. Por consiguiente, es pre-
ciso determinar si dicho almacena-
miento temporal estaba ya incluido
en las autorizaciones iniciales. Pues
bien, por un lado hemos de convenir
con la Sala juzgadora que los térmi-
nos de la Ley de Energia Nuclear
son lo suficientemente ampliosy fle-
xibles como para entender que la li-
cenciainicial de las centrales incluia
el almacenamiento temporal de los
residuos nucleares hasta su trasado a
emplazamientos de amacenamiento
propiamente dichos.

A este respecto resulta decisiva la
prueba obrante en autos sobre la
préctica de dicho almacenamiento
inmediato y tempora de |os residuos
en el normal funcionamiento de una
central nuclear. Asi, la valoracion de
la prueba pericial efectuada por la
Sala de instancia, en el sentido de
gue la misma autorizacion de funcio-
namiento de una central nuclear im-
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plica la necesidad de hacer frente al
mantenimiento temporal, por muy
breve que pueda ser éste, de los resi-
duos radioactivos que se generan es,
en contra de lo que sostiene la Aso-
ciacion actora, plenamente fundada.
Resulta de especial relevancia el que
tres informes periciales, tanto el
aportado por el perito como los ela-
borados por Enresa y, en especial,
por el Consgjo de Seguridad Nuclear
son coincidentes a este respecto. Asi
pues, parece acreditado que € alma-
cenamiento temporal es inevitable
sea cual sea la técnica (cielo abierto
o cerrado) que utilice la central, asi
como que las instalaciones primige-
nias de las centrales nucleares conta-
ron a tal efecto desde su estructura
inicial autorizada con piscinas para
permitir dicho almacenamiento tem-
poral y en donde se produce, mien-
tras se conservan en ellas los resi-
duos, el enfriamiento inicial de los
mismos.

b) Menos problemas plantea la se-
gunda cuestion, puesto que la Sala
de instancia recoge en €l fundamento
de derecho primero como anteceden-
tes (véase supra en €l primer funda-
mento de esta Sentencia) datos que
hay que considerar hechos probados
y que, por lo demés, obran en autos,
sobre la sucesivas autorizaciones de
ampliacion y obras en las piscinas de
las distintas centrales nucleares para
habilitar una mayor capacidad de al-
macenamiento de las mismas. Asi
las cosas es claro que el almacena-
miento temporal en dichas piscinas,
ampliados o modificadas de confor-
midad con las respectivas autoriza-
ciones requeridas por el articulo 4
del Reglamento aprobado por € De-
creto 2869/1972, resulta perfecta-
mente regular. No deja de tener ra-
z6n el Abogado del Estado a este
respecto cuando afirma que el pre-
sente asunto surge mediante la crea
cién un tanto artificiosa de un acto
administrativo (la solicitud a la Ad-
ministracion de que emitiera diver-
sas declaraciones admitiendo deter-
minadas irregularidades en las
centrales nucleares en relacion con el
amacenamiento de residuos nuclea-
res) para poder recurrir actos admi-
nistrativos que en su momento no
fueron impugnados, como las referi-
das autorizaciones.

SEXTO.- Conclusién y costas.

El rechazo de todos |os motivos en
que se funda €l recurso de casacion
conduce a la desestimacion de éste.
En aplicacién de lo dispuesto en €l
articulo 139.2 de la Ley de la Juris-
diccién se imponen las costas a la
parte actora.

En atencién a lo expuesto, en
nombre del Rey, y en gercicio de la
potestad jurisdiccional que emana
del Pueblo espafiol y nos confiere la
Constitucién,

FALLO

Que no ha lugar y por lo tanto de-
sestimamos el recurso de casacion

interpuesto por la Asociacién de Mu-
nicipios Afectados por Centrales Nu-
cleares de Espafia contra la sentencia
de 18 de abril de 2007 dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo (Seccion Octava) del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en €l
recurso contencioso-administrativo
9/2000. Se imponen las costas de la
casacion ala parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
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mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Ramén Tri-
Ilo Torres.- Manuel Campos San-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat.- Maria Isabel Pere-
|lo Domenech.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en e mismo
dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Es-
pin Templado, estando constituida la
Sala en audiencia publica de lo que,
como Secretario, certifico.- M2 Con-
cepcion Sanchez Nieto.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/275782

TC, Seccion 4, Sentencia 30 noviembre 2009. Ponente: D. Elisa Pérez Vera

Malostratos del art. 153 CP 95

Principios de publicidad,
Inmediacion y contradiccion
en la actividad probatoria

El TC otorga el amparo solicitado al actor contra SAP de Madrid
gue revoco la dada por €l juzgado de lo penal, que absolvié al deman-
dante del delito de lesiones del art.153 CP 95. La AP |le conden6 como
autor de un delito de malos tratos constitutivos de violencia doméstica
del citado precepto penal, sin haber celebrado vista plblica y después de
haber denegado la practica de una prueba documental solicitada por la
acusacion. El Alto Tribunal estima el recurso al considerar que los prin-
cipios de publicidad, inmediacion y contradiccion, que forman parte del
contenido del derecho fundamental invocado, imponen inexorablemente
gue toda condena se fundamente en una actividad probatoria que €l or-
gano judicial haya examinado directa y personalmente en un debate pu-
blico, en €l que se respete la posibilidad de contradiccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este
recurso de amparo la Sentencia de la
Seccion Vigésimo Séptima de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 16
de mayo de 2006, por la que se revo-
¢ el pronunciamiento absolutorio
recaido en Sentencia del Juzgado de
lo Penal ndm. 1 de Méstoles, de 10
de mayo de 2005, y se condené al
recurrente como autor de un delito
de malos tratos constitutivos de vio-
lencia doméstica del art. 153 del Co-
digo penal (CP).

El actor atribuye a dicha resolu-
cién la vulneracion del derecho aun
proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), al haber procedido a revi-
sar la prueba practicada en la instan-
cia sin respetar los principios de in-
mediacion y contradiccion, asi como
del derecho a la presuncién de ino-
cencia ante la ausencia de prueba de
cargo véida en que sustentar la con-
dena.

También se discrepa en la deman-
da de la subsuncién juridica aplicada
a los hechos probados, entendiendo
que estos deberian haber sido califi-
cados, en todo caso, como una falta
delesiones.

El Ministerio Fiscal interesa que
se otorgue el amparo por entender
gue han sido vulnerados los dere-
chos a un proceso con todas las ga
rantias y a la presuncién de inocen-
ciadel recurrente.

SEGUNDO.- Respecto de la pri-
mera infraccion denunciada sobre €l
derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), conviene
traer a colacion, siquiera de manera
sucinta, la consolidada doctrina
constitucional, iniciada en la STC
167/2002, de 18 de septiembre, y
reiterada en numerosas sentencias
posteriores (entre las Ultimas, SSTC
21/2009, de 26 de enero; FJ 2;
108/2009, de 11 de mayo, FJ 3;
118/2009, de 18 de mayo, FJ 3), se-

gun lacual € respeto alos principios
de publicidad, inmediacién y contra-
diccién, que forman parte del conte-
nido del derecho fundamental invo-
cado, impone inexorablemente que
toda condena se fundamente en una
actividad probatoria que el 6rgano
judicial haya examinado directay
personalmente en un debate pablico,
en el que se respete la posibilidad de
contradiccion.

Por tal razén cuando en la apela-
cion se planteen cuestiones de hecho
suscitadas por la valoracién o ponde-
racién de las pruebas personales de
las que dependa la condena o absolu-
cion del acusado, resultara necesaria
la celebracién de vista publica en se-
gunda instancia para que €l érgano
judicial de apelacién pueda resolver
tomando conocimiento directo e in-
mediato de dichas pruebas.

En aplicacion de esta doctrina he-
mos dicho que el respeto a los prin-
cipios de publicidad, inmediacién y
contradiccién exige que el Tribunal
de apelacion oiga personalmente a
los testigos, peritos y acusados que
hayan prestado testimonio y declara-
cion en el acto del juicio, dado €l ca-
récter personal de estos medios de
prueba, afin de llevar a cabo su pro-
pia valoracion y ponderacion, antes
de corregir la efectuada por € 6rga-
no de instancia.

Y dicho examen directo y persona
de los acusados o testigos debe reali-
zarse en un debate pablico en el que
se respete la posibilidad de contra-
diccidn (SSTC 164/2007, de 2 de ju-
lio, FJ 2, y 60/2008, de 26 de mayo,
FJ5, entre otras).

Pues, como se resefia en la STC
124/2008, de 20 de octubre, lo que
“la Constitucion veda ex art. 24.2 es
gue un Juez o Tribunal de lo penal
sustente una condena sobre su propia
apreciacion de lo sucedido a partir
de la valoracion de testimonios a los
gue no haasistido” (FJ 2).

TERCERO.- En € presente caso,
resulta que tras la inicial absolucién
del demandante de amparo por €l
Juez de lo Penal del delito de lesio-
nes del art. 153 CP, por € que habia
sido acusado por € Fiscal y laacusa
cién particular, la Audiencia Provin-
cial revocé en apelacion dicho pro-
nunciamiento, condenandole como
autor de un delito de malos tratos
constitutivos de violencia doméstica
del citado precepto penal.

A esta conclusién llegé la Salasin
haber celebrado vista piblica duran-
te la sustanciacion del recurso y des-
pués de haber denegado la préctica
de una prueba documental solicitada
por laacusacion.

Por lo que para resolver la queja
planteada, debemos analizar, dentro
del referido marco doctrinal, tanto
las cuestiones sometidas a Tribuna
de apelacion y el carécter de la dis-
crepancia entre las dos resoluciones
judiciales, como la naturaleza de los
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medios de prueba que se encuentran
de manera particular implicados en
las decisiones adoptadas.

Como se expreso en los antece-
dentes, la Sentencia de instancia de-
clara como hechos probados que €l
recurrente se dirigio ala oficina don-
de trabajaba D* Ana Maria, con la
gue habia mantenido una relacion
sentimental, preguntandole “quien es
e que le llamaba a su teléfono movil
amenazandole’.

En e transcurso de esta discusion,
el acusado sostiene un forcejeo con
la demandante, para arrebatarle el
movil de su propiedad y comprobar
asi las Ilamadas que desde el mismo
se habian realizado, sufriendo esta
Ultima excoriaciones y eritemas de
caracter leve a desprenderse de su
mano durante dicho forcejeo un reloj
y una pulsera que portaba.

No obstante, en su fundamento ju-
ridico primero se resefia que estos
hechos no pueden integrar €l delito
de lesiones del art. 153 CP, a no
concurrir el elemento subjetivo del
injusto exigible en este tipo penal o
intencion dolosa en la conducta del
acusado, tratdandose de “un forcejeo
mutuamente consentido y aceptado
en su consecuencia por ambas par-
tes’.

Para llegar a esta conclusién el
Juzgado procede a una ponderacion
de las declaraciones del propio acu-
sado y de la victima, quienes recono-
cen en € juicio oral que tuvieron una
discusién por las Ilamadas amena-
zantes que € acusado recibia, mante-
niendo ambos un forcejeo, durante e
cual “el reloj y la pulsera de D2 Ana
Maria se desprendieron de su mano,
causandole excoriaciones y eritemas
de carécter leve’.

De manera particular, €l acusado
habia manifestado que no fue “en
ningln momento su intencion el cau-
sar lesién algunaa D2 Ana’, extremo
confirmado por esta Ultima al referir
gue “el acusado la agarr6 de la mu-
fieca para quitarle el teléfono”.

Tales afirmaciones quedaban, por
otra parte, corroboradas por otras
circunstancias, como la naturaleza y
poca entidad de las lesiones, tal
como acreditaban |os informes meédi-
cosy forenses unidos ala causa.

Por su parte, la Sentencia de la
Audiencia Provincial comienza por
rechazar la pretension de la acusa-
cién particular expuesta en su recur-
so de apelacion de modificar los he-
chos probados por el Juez a quo, por
lo que los da por reproducidos, afir-
mando en su fundamento juridico se-
gundo que la determinacién del con-
creto modo de causacion de las
lesiones “solo puede acreditarse por
medio de las declaraciones del acu-
sado y de la propia recurrente en el
acto del juicio oral”.

No obstante tales afirmaciones, a
lavista del forcejeo acreditado en los

hechos probados en la forma expues-
ta, el Tribuna entiende presente el
dolo de menoscabar por parte del
acusado, “tanto si fue directamente
querido como s se represento la po-
sibilidad del resultado (dolo even-
tual)”, pues “no cabe duda que aln
en lamas favorable de |as interpreta-
ciones, € acusado que, empleando la
fuerza fisica, pretende arrebatarle a
la recurrente su teléfono, no puede
dejar de advertir que, con su violenta
actuacion, podia causar las lesiones
que, en efecto, causd”.

De dichos razonamientos, infiere
el Tribunal la concurrencia del delito
de malos tratos constitutivos de vio-
lencia doméstica, al haber causado el
recurrente a la denunciante unas le-
Siones que precisaron para su cura-
¢ién una sola asistencia facultativa.

CUARTO.- Asi las cosas, no nos
encontramos ante una mera discre-
pancia de naturaleza juridica entre

"...en el presente caso el
Juez delo Penal, como
se aprecia en los
antecedentes, formo su
conviccion sobre e
extremo de la no
intencionalidad del
autor luego de proceder
a una ponderacion de
pruebas de marcado
caracter personal, como
lo son el testimonio de
la propia victima y del
acusado."

dos Grganos judiciales, en cuyo caso
el Tribuna ad quem puede “resolver
adecuadamente sobre la base de los
autos, sin que fuera preciso, para ga-
rantizar un proceso justo, la repro-
duccién del debate publico y lain-
mediacion” (entre otras, SSTC
113/2005, de 9 de mayo, FJ 3, y
119/2005, de 9 de mayo, FJ 3).

Tampoco e Tribunal de apelacion
ha procedido propiamente en este
caso a deducir unas conclusiones
distintas a las acanzadas por €l Juez
a quo “a partir de hechos base teni-
dos por acreditados en la Sentencia
de instancia y no aterados en la de
apelacion”, tratdndose de un proceso
deductivo que, “en la medida en que
se basa en reglas de experiencia no
dependientes de la inmediacion”, es
plenamente fiscalizable por los 6rga-
nos que conocen en via de recurso
sin merma de garantias constitucio-
nales (por todas, STC 75/2006, de 13
de marzo, FJ 6).

Por el contrario, en el supuesto so-
metido a nuestra consideracion la
Sdla, a entender que la intencién de
menoscabar o lesionar debia estimar-
se presente en la conducta del acusa-
do, en contra de la conclusion a que
habia llegado el Juzgado de lo Penal
en el sentido de que se trataba de un
forcejeo mutuamente aceptado, ha
procedido a realizar una nueva pon-
deracion de cuestiones de caracter
factico sometidas al enjuiciamiento
del Juzgado de lo Penal, operando,
en consecuencia, una modificacion
implicita de los hechos probados.

Sin perjuicio de que este juicio so-
bre la intencionalidad del autor are-
alizar por €l o6rgano judicial implica
una valoracion de caracter juridico,
por referencia a la necesidad de
constatar por el mismo la concurren-
cia 0 no del elemento subjetivo del
tipo previsto en el articulo 153 CP,
e ndcleo de la discrepancia entre la
Sentencia de instancia y la de apela-
cién radica en este caso en la acredi-
tacion del dato factico sobre el que
se asienta este elemento normativo,
esto es, si el ahora demandante de
amparo actud con la referida inten-
cién de lesionar ala demandante.

Es sabido, ademés, que la presun-
cion de inocencia solo queda desvir-
tuada cuando se han probado todos y
cada uno de los elementos de carac-
ter factico del tipo delictivo, tanto
objetivos como subjetivos (reciente-
mente, STC 91/2009, de 20 de abil,
FJ5).

Por otra parte, resulta que en el
presente caso el Juez de lo Penal,
como se aprecia en |los antecedentes,
formd su conviccion sobre el extre-
mo de lano intencionalidad del autor
luego de proceder a una ponderacion
de pruebas de marcado carécter per-
sonal, como lo son el testimonio de
lapropiavictimay del acusado.

Por 1o que el Tribunal de apela-
cién, a cambiar su conclusion en la
forma expuesta sin la préactica de la
correspondiente prueba en la vista
publica de apelacion, que le hubiera
permitido tomar conocimiento direc-
to de dichos testimonios con la debi-
da inmediacion, origind la vulnera-
cién aducida en lademanda referente
alas garantias del proceso justo.

QUINTO.- Segun conocida doctri-
na de este Tribunal Constitucional,
la constatacion de la anterior vulne-
racion determinara también la del
derecho ala presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) en lamedidaen que la
eliminacién de las pruebas irregular-
mente valoradas degje sin sustento el
relato de hechos probados que sopor-
ta la declaracion de culpabilidad del
acusado.

Esto sucedera, por supuesto, cuan-
do la prueba personal eliminada sea
la Unica tomada en cuenta por la re-
solucion impugnada, pero también
cuando, a partir de la propia motiva-
cién de la Sentencia, se constate que
dicha prueba era esencia para llegar

a la conclusién féctica incriminato-
ria, de modo que con su exclusion la
inferencia en dicha conclusién de-
venga ilégica o no concluyente a
partir de los presupuestos de la pro-
pia sentencia (SSTC 126/2007, de 21
de mayo, FJ 4; 207/2007, de 24 de
septiembre, FJ 2; y 36/2008, de 25
defebrero, FJ 5, entre otras)

En el presente caso, se tienen en
cuenta por el érgano judicial otros
elementos de prueba, como los infor-
mes médicos que obran en la causa,
cuya ponderacion si puede valida-
mente realizarse en segunda instan-
cia sin necesidad de reproduccion en
€l debate procesal dada su naturaleza
de prueba documental (por todas,
STC 40/2004, de 22 de marzo, FJ 5).

Ahora bien, lareferencia a los da-
tos derivados de dichos informes
esta absolutamente imbricada en la
motivacion de la Sentencia con la
valoracion de la credibilidad de los
testimonios del acusado y de la victi-
ma, por lo que estos elementos pro-
batorios carecen de eficacia probato-
ria autébnoma desvinculados de
dichos testimonios.

Por lo demés, los informes médi-
cos sobre las lesiones sufridas que
sirven en principio para probar el he-
cho objetivo de éstas, no acreditan la
autoria de las mismas por parte del
acusado.

De acuerdo con lo anterior, hemos
de declarar la vulneracion del dere-
cho del recurrente a la presuncién de
inocencia y anular la Sentencia con-
denatoria de la Audiencia Provincial
sin retroaccién de actuaciones.

SEXTO.- El alcance de la presente
decision, consistente en la anulacion
de la sentencia impugnada, hace in-
necesario un pronunciamiento sobre
el otro motivo articulado en la de-
manda, referente a la incorrecta sub-
suncion juridica aplicada por € 6rga-
no judicial alos hechos probados.

FALLO

Estimar el recurso de amparo in-
terpuesto por D. Fernando y, en su
virtud:

1° Declarar que han sido vulnera-
dos sus derechos fundamentales a un
proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE) y ala presuncion de ino-
cencia (art. 24.2 CE).

2° Restablecerle en sus derechos y,
a tal fin, declarar la nulidad de la
Sentencia de 16 de mayo de 2006,
dictada por la Seccién Vigésimo
Séptima de la Audiencia Provincial
de Madrid en el recurso de apelacion
num. 304-2005.

Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a treinta de no-
viembre de dos mil nueve. Vicente
Conde Martin de Hijas, Presidente.-
Elisa Pérez Vera.- Ramon Rodriguez
Arribas, Magistrados.
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Al no ser ya propietario Unico del inmueble

Nulidad de clausula introducida
por promotora en escritura de
constitucion de propiedad horizontal

El TS desestima |os recursos de casacién y extraordinario por infrac-
cion procesal interpuestos por la constructora y los cesionarios de los
derechos de uso sobre la zona bajo cubierta del edificio, confirmando la
sentencia de apelacion que, a instancia de la comunidad de propietarios
actora, declaré la nulidad de la clausula de la escritura de obra nueva y
constitucion de propiedad por pisos por la que la constructora se reser-
vaba el derecho de ceder € uso de dichas zonas a terceros, asi como la
ilicitud de las obras realizadas, y condené a los codemandados a la de-
molicién de las mismas. El TS confirma que la promotora no podia otor-
gar escritura de constitucion de propiedad horizontal cuando ya fueron
otorgados contratos privados de compraventa con relacién a varios pi-
sos, siendo preciso en tales casos la existencia de acuerdo con los pro-
pietarios, en tanto que e promotor-constructor ya no era €l propietario

Unico del inmueble.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D? Socorro, en su
calidad de Presidenta de la “CO-
MUNIDAD DE PROPIETARIOS
DEL CONJUNTO RESIDENCIAL
DIRECCIONO00, NUMOO0O “, de
Oviedo, demandd por los tramites
del juicio ordinario a la entidad
“CONSTRUCTORA LOS ALA-
MQOS, S.A.”, los esposos D. Luis
Maria, D2 Felicisimay otros, y so-
licitd la declaracion de nulidad de
la clausula cuarta A) de la escritura
de declaracién de obra nuevay
constitucion de un edificio en régi-
men de propiedad horizontal, en
cuanto que la demandada, “CONS-
TRUCTORA LOS ALAMOS,
S.A.", sereservé el uso y disfrute
de los bajo cubierta del “CONJUN-
TO RESIDENCIAL ADORATRI-
CES” y la posibilidad de utilizar
dicha reserva en su propio benefi-
cio o transmitirla a titulo oneroso,
asi como gjecutar las obras que es-
timara oportunas en dicha zona, sin
necesidad de autorizacion o comu-
nicacion a la Comunidad de Pro-
pietarios, e, iguamente, solicit6 la
declaracion de ilicitud de las obras
realizadas, asi como la demolicion
de las mismas.

El Juzgado rechaz6 integramente
la demanda, y su sentencia fue revo-
cada en grado de apelacion por lade
la Audiencia en el sentido de decla-
rar la nulidad de la clédusula cuarta
A) de la escritura de declaracion de
obra nuevay constitucion de un edi-

ficio en régimen de propiedad por
pisos, lailicitud de las obras redliza-
das, asi como la demolicién de las
obras verificadas en tejado y bajo
cubierta, sin acogimiento del derribo
de las efectuadas en la terraza, con
fundamento en que la promotora no
podia otorgar escritura de constitu-
cién de propiedad horizontal cuando
ya fueron otorgados contratos priva-
dos de compraventa con relacion a
varios pisos, siendo preciso en tales
casos la existencia de acuerdo con
los propietarios, en tanto que el pro-
motor-constructor ya no era el pro-
pietario Unico del inmueble, de suer-
te que carecia de poder de
disposicién para redactar dicha clau-
sula, en lo que apoya la nulidad de la
misma.

Contra dicha resolucion se han in-
terpuesto recurso extraordinario por
infraccion procesal por D. Luis Ma
riay D2 Felicisima, y recursos de ca-
sacion por los anteriores y la
“CONSTRUCTORA LOS ALA-
MOS, S.A.” y esta Sala, mediante
auto de 13 de mayo de 2008, los ha
admitido.

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL
FORMALIZADO POR D. Luis Ma
riaY D2Felicisima.

SEGUNDO.- El motivo Unico
de este recurso acusa la infraccion
del articulo 218.1 2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relaciéon
con el articulo 24 de la Constitu-
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cién, con apoyo en gque la senten-
cia impugnada incurre en incon-
gruencia por alteracion de la causa
de pedir, toda vez que solicitada
por la actora la nulidad de la clau-
sula cuarta A) de la escritura de
declaracion de obra nueva 'y cons-
titucion del edificio en régimen de
propiedad horizontal, con base en
lainfraccion de las normas regula-
doras de la Propiedad Horizontal,
en tanto que las mismas impiden
la atribucion del uso exclusivo de
un elemento comudn a uno de los
miembros de la comunidad, la re-
solucién recurrida ha declarado la
nulidad de la citada cléusula por
una falta de poder de disposicion
de la promotora. Con cita de las
SSTS de 19 de junio de 2000, 18
de noviembre de 1996, 5 de no-
viembre de 1997, 10 de junio de
1998 y las SSTC de 20 de diciem-
bre de 1985 (Sala 2% y 4 de di-
ciembre de 1997 (Sala 19).

Esta Sala tiene declarado, entre
otras, en sentencia de 2 de febrero de
1998, que, si se denuncia la incon-
gruencia de la sentencia recurrida, ha
de ponerse en relacion el fallo de
ésta con las peticiones de los escritos
rectores del proceso para comprobar
si concede mas, menos o algo distin-
to de lo pedido; s recae sobre un de-
bate diferente del promovido por los
litigantes; o si contiene puntos con-
tradictorios entre si, 0 esta en discre-
pancia con los fundamentos de dere-
cho constitutivos de su “ratio”, no
con los que contienen meros “obiter
dicta’.

Desde |a Optica expresada en el
parrafo precedente, se evidencia que
la sentencia recurrida no incide en
incongruencia, habida cuenta de
que, de una parte, la demandante su-
plicaba la declaracion de los si-
guientes particulares: 1°, la nulidad
absoluta o radical de la clausula
cuarta A) de la escritura de declara-
cion de obra nuevay constitucién de
un edificio en régimen de propiedad
por pisos, en cuanto que “CONS-
TRUCTORA LOS ALAMOS” se
reserva la facultad de atribuir €l uso
de los bagjo cubierta del “CONJUN-
TO RESIDENCIAL ADORATRI-
CES” para el supuesto de que el
mismo resulte viable, bien enteros,
divididos fisicamente o por cuotas o
participaciones indivisas, a las per-
sonas fisicas o juridicas que consi-
dere oportunas, quienes a su vez po-
drén transmitir tal derecho, no
siendo el uso en ningn caso comun
y sin que en el mismo se asignen
cuotas de participacion tanto en pro-
piedad como en gastos comunes del
edificio, asi como sereserva el dere-
cho de gjecutar las obras que estime
oportunas en dicha zona sin la nece-
sidad de autorizaciéon ni comunica-
cion de la Comunidad de Propieta-
rios, debiendo de ser devuelta dicha
facultad de atribucién del uso de los
bajos cubiertas a la Comunidad de
Propietarios; 2°, la nulidad de hacer
constar obligatoriamente la reserva
establecida en la clausula cuarta A)
en las escrituras por las que se trans-

mitan los distintos precios o partici-
paciones indivisas de los mismos
del conjunto urbanistico, pudiendo
gjercitar esta reserva sin limite tem-
poral alguno; 3° la nulidad de la
transmision del uso de la zona del
bajo cubiertay del derecho a gjecu-
tar obras en dicha zona sin la autori-
zacion de la Comunidad de Propie-
tarios, realizada por
“CONSTRUCTORA LOS ALA-
MOS’ a los codemandados, sin que
se asignen cuotas de participacion
tanto en propiedad como en gastos
comunes del edificio; 4°, la nulidad
de cualquier acto realizado a ampa-
ro de dicha cldusula cuarta A); y 5°,
como consecuencia de todo ello, se
condene a los codemandados a de-
volver el uso de lazona del bgjo cu-
bierta a la Comunidad de Propieta-
rios en caso de que se les hubiera
otorgado. Y de otra, la sentencia re-
currida ha dado respuesta en su fallo
a todas y cada una de las reclama-
ciones expresadas en el “petitum” de
la demanda, de manera que ha exis-
tido ajuste o adecuacién entre los
términos en que las partes han dedu-
cido sus pretensiones y peticiones y
la parte dispositiva de la resolucion
judicial.

RECURSO DE CASACION
FORMALIZADO POR D. Luis Ma
riaY D2Fdicisma.

TERCERO.- El motivo primero
de este recurso denuncia la vulnera-
cion de los articulos 5y 17.1 de la
Ley de Propiedad Horizontal, con la
alegacion de la existencia de interés
casacional por oposicion a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo,
con cita al efecto de las SSTS 9 de
mayo y 22 de diciembre de 1994, 8
de octubre de 1999 y 6 de febrero
de 1989, las cuales declaran la vali-
dez de las reservas establecidas en
el Titulo Constitutivo, cuando se es-
tablecen por el propietario inicial y
exclusivo del inmueble, al tener ple-
na capacidad de disposicion en rela-
cion a sus distintos elementos; la re-
currente argumenta que dicha
doctrina ha sido infringida por lare-
solucién recurrida, habida cuenta de
que, si bien parece admitir dicha
posicion, ladeja sin efecto a exigir,
para que la reserva vincule a los fu-
turos adquirentes de elementos pri-
vativos, su aprobacion en Junta de
Propietarios, o que resulta imposi-
ble por cuanto es previa a la consti-
tucion del régimen de propiedad ho-
rizontal y consiguiente Junta de
Propietarios.

El motivo se desestima.

Conforme determina el articulo 5
de la Ley de Propiedad Horizontal,
no es admisible que el promotor
pueda otorgar la escritura de divi-
sién horizontal cuando ya ha vendi-
do pisos en documento privado, ha-
bida cuenta de que desde ese
momento no es el duefio Unico,
aparte de que la compraventa no re-
quiere la solemnidad del documento
publico, a tenor del articulo 1280
del Cédigo Civil.
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Las sentencias indicadas no guar-
dan relacion con e hecho de que €
espacio de los bajo cubiertas es un
elemento comun, porque tratan de
supuestos en gue dicho sitio puede
Ilegar a ser privativo, por reserva ex-
presa de la propiedad o por acuerdo
unanime de la Junta de Propietarios,
CUyO0S supuestos no concurren en el
caso debatido; ademas, no se refie-
ren alos bagjo cubiertas, sino atraste-
ros, terrazas o zonas accesorias a lo-
cales comerciales.

CUARTO.- El motivo segundo
de este recurso censuralaviolacién
del articulo 609 del Codigo Civil,
con alegacion de la existencia de
interés casacional por oposicién a
la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, y cita al efecto las SSTS de
29 de junio de 1992, 26 de noviem-
bre de 1991, 20 de julio de 2004 y
30 de marzo de 1999, relativas ala
doctrina del titulo y el modo, asi
como a los requisitos necesarios
para la adquisicion del dominio; la
parte recurrente indica que tal doc-
trina resulta infringida al negar la
facultad de disposicion ala promo-
tora constructora en el momento de
establecer la reserva, cuando con
arreglo a la misma, segin la teoria
del titulo y el modo, la mera cele-
bracién de un contrato de compra-
venta en un documento privado y
sin entrega de la posesion, por ello
sin titulo ni modo, no supone la
transmision alguna de la propie-
dad, que permaneceria asi en su to-
talidad en manos de la promotora
constructora.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida considera
gue la superficie de los bajo cu-
bierta constituye un elemento co-
mun, al no haberse individualizado
la misma en el Titulo Constitutivo;
ademas, entiende que la clausula
cuarta A) es nula por tres causas:
a) la existencia de contratos priva-
dos de compraventa anteriores a la
constitucién del Titulo; b) la cir-
cunstancia de ser contrario a las
normas nucleares de |la propiedad
horizontal; y c) la realizacién de
obras en un elemento comun sin
conocimiento ni autorizacion de la
Comunidad.

Esta Sala presta su conformidad a
|as referidas conclusiones de la reso-
lucién deinstancia

La cesion de uso de los bgjo cu-
bierta fue realizada por quién no dis-
ponia de facultades para ello, amén
de que |as personas a quienes se hizo
la transmision no estdn amparadas
por € articulo 34 de la Ley Hipote-
caria, a no concurrir los presupues-
tos legales respecto a este particular.

QUINTO.- El motivo tercero de
este recurso reprocha la infraccion
de los articulos 1225 y 1258 del Co6-
digo Civil, con alegacion de la pre-
sencia de interés casacional por
oposicién a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y cita las SSTS

de 29 de mayo de 1997 y 3 de julio
de 1995, las cuales establecen la
eficacia vinculante de los contratos
y equipara entre las partes la efica-
cia del documento privado a la es-
critura publica; la parte recurrente
considera que tal doctrina ha resul-
tado quebrantada por la resolucion
recurrida al negar eficacia vinculan-
te a la estipulacién décima de todos
los contratos privados de compro-
miso de venta, la cual contenia la
clausula cuya nulidad ahora se de-
clara nula, lo que contraviene el
principio de buena fe que ha de ins-
pirar todas las relaciones juridicas
y, ademas, se traduce en la imposi-
cion de un deber de coherencia, que
limita la libertad de actuacion im-
pugnatoria posterior, cuando se han
creado expectativas racionales de
asuncion de un determinado conte-
nido obligacional.

El motivo se desestima.

Aunque en los contratos privados
de compraventa fuera hecha la reser-
va que nos ocupa, no hay duda de la
nulidad de lacldusula cuarta A) de la
escritura de declaracién de obra nue-
vay constitucion de un edificio en
régimen de propiedad horizontal, al
haberse celebrado contratos de com-
praventa de viviendas del inmueble
con anterioridad ala escritura suscri-
ta por el promotor, asi como de la
naturaleza de elementos comunes de
los bajos cubierta, por lo que era ne-
cesario un acuerdo adoptado en Jun-
ta de Propietarios sobre esta teméti-
ca

RECURSO DE CASACION DE
“CONSTRUCTORA LOS ALA-
MOS, SA.".

SEXTO.- El motivo primero de
este recurso aduce la infraccion de
los articulos 5y 17.1 de la Ley de
Propiedad Horizontal y 609 del Cé-
digo Civil, con alegacion de la exis-
tencia de interés casacional por opo-
sicion a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y cita al efecto
las SSTS de 17 de julio de 1987, 30
de marzo de 1999, 23 de marzo de
2004, 22 de diciembre de 2000, 9 de
octubre de 2001, 14 de febrero, 13
de marzo y 10 de junio de 2002, las
cuales establecen que no puede con-
siderarse adquirida la propiedad por
la simple formalizacion del contrato
privado, ya que éste no genera la
transmision instrumental exigida en
nuestro derecho en virtud de la teo-
ria del titulo y el modo; ademas, la
recurrente sefiala que tal doctrina ha
sido violada por la resolucién im-
pugnada por cuanto la misma sostie-
ne que los contratos privados de
compromiso de venta eran suficien-
tes para entender que el promotor ya
Nno era propietario Unico y, en conse-
cuencia, no podia otorgar la escritu-
ra de constitucién, por lo que la
clausula enjuiciada, contenida en la
misma, resultaria nula, cuando lo
cierto es que los contratos de venta
no estaban perfeccionados y, por
tanto, el promotor seria propietario
Unico y tenia la facultad de otorgar

la expresada escritura de constitu-
cion.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida, en su fun-
damento de derecho primero, integra
la siguiente argumentacion:

“De una parte, y como ya se dijo,
no cabe duda de la naturaleza de
elementos comunes de los bajo-cu-
biertas y, de otra, de la documental
obrante en autos resulta que respec-
to de varias viviendas ya se habia
otorgado contrato de compraventa
con anterioridad a la escritura de 29
de noviembre de 1998, por lo que, y
por mas que en dichos contratos se
hiciera referencia a la reserva en
cuestion, la nulidad de tal clausula
resulta evidente, sin que pueda re-
sultar de recibo que el hecho de la
firma de tales documentos privados
podria suponer una técita aceptacion
0 autorizacién atal reserva, pues la
misma asi planteada con caracter in-
dividual en cada contrato en modo
alguno resultaria equiparable a una
decisién tomada en una reunién con-
junta de todos y cada uno de los im-
plicados (...)".

En el motivo se hace supuesto de
la cuestién al soslayar los hechos
probados, y a partir de una construc-
cion propia y unilateral de la parte
recurrente, se extraen consecuencias
juridicas en oposicion a lo resuelto
de conformidad con la prueba.

SEPTIMO.- El motivo segundo de
este recurso acusa la transgresion
del articulo 7.1 del Cadigo Civil,
con la alegacion de la existencia de
interés casacional por oposicion ala
jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, y cita al respecto las SSTS de
16 de octubre de 1992, 13 de julio
de 1995, 23 de julio de 2004, 21 de
mayo de 1982, 28 de abril de 1986 y
28 de abril de 1992, las cuales esta-
blecen que el transcurso pacifico de
un largo periodo de tiempo debe
producir el efecto de tener por re-
nunciado el derecho impugnatorio, y
ello tanto por exigirlo la seguridad
de las relaciones contractuales del
tréfico juridico, como por la prohibi-
cion deir contra los actos propios, y
la aplicacion de las normas de la
buena fe; la parte recurrente entien-
de que ta doctrina ha sido infringida
por la sentencia recurrida, pues,
aunque reconoce gue han transcurri-
do casi 16 afos desde el otorga-
miento de la escritura publica hasta
la presentacion de la demanda, y que
durante tal periodo de tiempo nada
se manifestd en contra de la cléusula
cuya nulidad se declara pese a obrar
la misma en los documentos de
compromiso de venta, resta toda
trascendencia a periodo de tiempo
transcurrido.

El motivo se desestima.

Corresponde sentar que esta Sala
tiene declarado que quién puede
gjercitar una pretension es duefio de
hacerlo o no mientras la accién se

mantenga viva, asi como escoger €l
momento que estime oportuno, sin
gue sea dable obligarle a hacerlo, y
mucho menos imponerle el cuando
(SSTS de 17 de febrero y 11 de mar-
Z0 de 1999).

Por dltimo, la accion ha sido esgri-
mida cuando se efectud la obra por
los codemandados D. Luis Mariay
D2 Felicisima, con ladistribucion del
bajo cubierta en una habitacién, un
bafio y una pequefia sala, asi como la
apertura al exterior de tres huecos
donde se colocaron ventanas, con la
solicitud de la nulidad de la clausula
cuarta A), en la que se justificaron
los propietarios de la vivienda para
hacer la obra, como, igualmente, la
ilicitud de la verificada, y sdlo trans-
currieron aproximadamente seis me-
ses desde su realizacion y la interpo-
sicion de lademanda.

OCTAVO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimacion del recurso ex-
traordinario por infraccion procesal
deducido por D. Luis Mariay D? Fe-
licisima, y los recursos de casacién
interpuestos por |os recién mencio-
nados y la entidad “CONSTRUC-
TORA LOS ALAMOS, S.A.”, con
la condena a los recurrentes de las
costas causadas por sus respectivos
recursos (articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso extra-
ordinario por infraccién procesal
promovido por D. Luis Mariay D?
Felicisima, y a los recursos de casa-
cion interpuestos por éstos y la enti-
dad “CONSTRUCTORA LOS
ALAMOS, SA.”, contrala sentencia
dictada por la Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial de Oviedo en
fecha de veintidés de noviembre de
dos mil cuatro.

Condenamos a los recurrentes al
abono de las costas ocasionadas en
SUS respectivos recursos.

Comuniquese esta sentencia a la
referida Audiencia con devolucién
de los autos y rollo en su dia remiti-
dos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos. Roman Gar-
cia Varela; José Antonio Seijas
Quintana; Encarnacion Roca Trias.
Firmado y rubricado. Publicacion.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
Roman Garcia Varela, Ponente que
ha sido en € tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en €l dia de hoy; delo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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TS Sala 22 Sentencia 7 julio 2009. Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Costas de la acusacion popular

Absolucion del delito
contra el medio ambiente

Se desestima €l recurso de casacion interpuesto por la acusacion po-
pular contra sentencia absolutoria dictada en causa seguida por delito
contra el medio ambiente. Dice la Sala que si la ley procesal permite la
condena en costas de quien, por haber sido ofendido o perjudicado por
el delito, esta especialmente legitimado para gercitar la accion penal o
sdlo la civil derivada del delito, con méas razén habra de imponerse tal
condena en esos casos de temeridad o mala fe procesal cuando, como
aqui, setrata del gercicio de una accion popular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La recurrente, acusa-
cién popular, ha formalizado dos
motivos de casacion frente a fallo
absolutorio dictado por la Audiencia
Provincial de Alicante, Seccion Sép-
tima con sede en Elche, dirigidos a
impugnar la imposicién a la misma
de las ocho catorceavas partes de las
costas procesales causadas a los acu-
sados que lo fueron exclusivamente
por ellay finalmente absueltos.

El primero se ampara en d articulo
849.1 LECrim. y acusa la aplicacion
indebida del articulo 240.3 LECrim.
en relacion con los articulos 24 y
120.3 C.E. Contiene un argumento
sustancial que se endereza a sostener
gue “no cabe aplicar la citada temeri-
dad o mala fe sobre mis patrocinados,
y €ello por cuanto € érgano instructor
tuvo que examinar la denuncia inter-
puesta, y con su admision a tramite
puso de relieve la apariencia delictiva
de los hechos denunciados, pues en
ninglin momento procedi6 a abstener-
se de latramitacion del oportuno pro-
cedimiento penal, facultad ésta, que
viene reconocida en el articulo 269
LECrim........ ", para afladir mas ade-
lante que “...... en ningln momento
debe ser tachada la conducta de mis
patrocinadas de temeraria, por cuanto
gue s dicha conducta es aplicable a
las mismas, no en vano dicha conduc-
ta también debe ser imputada a 6rga
no instructor.....”, por cuanto e Juz-
gado de Instruccion nim. 6 de los de
Orihuela dict6 auto de aperturade jui-
cio oral respecto de los acusados.

El articulo 240.3 y Ultimo pérrafo
LECrim. establece que las costas
procesales pueden ser impuestas al
guerellante particular o actor civil,
cuando resultare de las actuaciones
gue han obrado con temeridad o
malafe.

En efecto, como también exponen
las entidades ahora recurrentes y ha
sefialado nuestra Jurisprudencia, la
solucién en materia de costas regula-
da en el precepto mencionado més
arriba pasa por lo siguiente:

a) por un lado, la imposicion de
las costas de la acusacion popular a
satisfacer por el condenado en la
causa. No procede con carécter ge-
neral, segln ha tenido ocasion de
manifestar esta Sala, afirmando que
el gercicio de la accion popular por
un ente no imbricado en la dinamica
delictiva nunca puede, cuando existe
una acusacion publica gercitada por
el Ministerio Fiscal, dar origen a tal
forma de resarcimiento (costas pro-
cesales), por lo que supone de reper-
cusion adicional econémica sobre el
acusado condenado, habiéndose ma-
tizado esta doctrina en la S.T.S.
1318/05;

b) por otra parte, laimposicion de
costas a condenado pena mente en
favor de la acusacion particular. La
regla en esta hipétesis es la contraria,
es decir, se deben incluir las costas,
salvo en supuestos excepcionales en
los que laintervencion de la parte ha
sido notoriamente superflua, inttil e
incluso perturbadora, introduciendo
en €l proceso tesis cuya heterogenei-
dad cualitativa aparece patente con
las de la acusacién publica o con las
aceptadas en la sentencig;

) por ultimo, hay que mencionar
la imposicion de costas a la acusa-
cion particular en casos de absolu-
cion de los acusados, con vistas ala
evitacion de infundadas querellas o a
laimputacion injustificada de hechos
delictivos, que debe atenerse a los
criterios de evidente temeridad y no-
toria mala fe, criterios que esta Sala
adjetiva, sugiriendo la excepcionali-
dad en la aplicacion de lanorma. La
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temeridad y mala fe han de ser noto-
rias y evidentes, correspondiendo su
prueba a quien solicita laimposicion
(por todas 1a S.T.S. 1029/06).

Pues bien, la doctrina jurispruden-
cial sobre el acance de los concep-
tos de temeridad o mala fe ha segui-
do una linea continua que podemos
exponer en los siguientes términos a
partir de multitud de sentencias de
esta Sala. Asi, la S.T.S. 37/06, con
cita de numerosos precedentes, nos
dice que “aunque no hay un concep-
to o definicion legal de temeridad o
mala fe se suele entender por esta
Sala, como pauta general, que tales
circunstancias han concurrido cuan-
do la pretension gjercida carezca de
toda consistencia y que la injusticia
de su reclamacion sea tan patente
que deba ser conocida por quien la
gercitd, de agui que tenga que res-
ponder por los gastos y perjuicios
econdmicos causados con su temera-
ria actuacion. Sobre los conceptos de
temeridad y mala fe que emplea el
art. 240 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para establecer la condena
en costas a querellante, la doctrina
de esta Sala (SSTS 2177/2002, de 23
de diciembre; 387/98, de 11 de mar-
zo; 205/97, de 13 de febrero; 46/97,
de 15 de enero; 305/95, de 6 de mar-
z0; y de 25-3-93) ya ha advertido so-
bre la inexistencia de una definicion
legal, por 1o que ha de reconocerse
un cierto margen de valoracion sub-
jetivaen cada caso concreto.

No obstante o cual debe entender-
se que tales circunstancias han con-
currido cuando carezca de consisten-
cia la pretension acusatoria en tal
medida que no puede dejar de dedu-
cirse que quien la formulé no podia
dejar de conocer lo infundado y ca-
rente de toda consistencia de tal pre-
tensiony, por ende, lainjusticiade la
misma, por lo que en tal caso debe
pechar con los gastos y perjuicios
econdmicos ocasionados a los acusa-
dos con tal injustificada actuacion,
sometiéndoles no solo a la incerti-
dumbre y angustia de ser acusado en
un proceso penal, sino también a
unos gastos que no es justo que co-
rran de su cuenta.

La STS de 19-9-2001, 1600/2001
(recordando las 361/1998, de 16 de
marzo; de 25 marzo 1993; de 15 ene-
ro 1997), destaca que la interpreta-
cion de esos conceptos ha de ser res-
trictiva, pero sin olvidar también que
el absuelto ha podido ser injustifica-
damente sometido a un proceso pe-
nal gue le ha causado no solo unas
evidentes molestias e incertidum-
bres, sino también unos gastos que
no es justo que corran de su cuenta.

La STS. 608/2004 de 17.5, incide
en esta misma cuestion, recordando
que conforme a lo dispuesto en el
art. 240.3 LECrim. la condena en
constas del querellante particular o
actor civil seré procedente cuando
resultare de las actuaciones que han
obrado con temeridad o mala fe, es
decir, existe un criterio rector distin-
to paralaimposicién de las costas al

condenado y a la acusacion particu-
lar, pues mientras ex art. 123 CP, en
relacion con el 240.2 LECrim. las
costas procesales se entiende im-
puestas por Ley a los criminalmente
responsables de todo delito o falta, la
imposicion de las mismas a quere-
Ilante particular o actor civil esta su-
bordinada a la apreciacion de la te-
meridad o mala fe en su actuacion
procesal.

No existe un principio objetivo
gue determine la imposicién de cos-
tas a dichas partes, sino que la regla
general sera la no imposicién, adn
cuando la sentencia haya sido abso-
lutoriay contraria a sus pretensiones,
excepto si esta justificada dicha con-
ducta procesal como temeraria o0 de
malafe ajuicio del Tribunal que de-
bera motivarlo suficientemente’.

O también la més reciente 842/09,
insiste en que “la jurisprudencia de
esta Sala tiene declarado sobre esta
cuestion que, ante la ausencia de una
definicién auténtica de lo que haya
de entenderse por temeridad o mala
fe, ha de reconocerse un margen de
valoracion subjetiva a Tribunal sen-
tenciador, segun las circunstancias
concurrentes en cada caso, ponde-
rando a tal fin la consistencia de la
correspondiente pretension acusato-
rig, teniendo en cuenta, por un lado,
la procedencia de mantener una in-
terpretacion restrictiva de estos tér-
minos legales, pero sin olvidar que €
gue obliga a otro a soportar una si-
tuacién procesal debe responder por
los gastos que tal situacion le ha ori-
ginado, salvo limitadas excepciones
en las que se haya podido considerar
gue tenia razones para suponer gque
le asistia €l derecho; siendo general-
mente vélida, a estos efectos, una re-
ferencia ala actuacion del Ministerio
Fiscal, por € caracter imparcial dela
Institucion, de tal modo que alguna
sentencia de esta Sala ha llegado a
decir que existe temeridad cuando la
pretension de la acusacién particular
supera ampliamente tanto la peticion
del Fiscal como la considerada gjus-
tada a Derecho por € Tribunal.

Resta por decir que la temeridad o
la mala fe pueden aparecer en cual-
quier momento de la causa, sin que
Sea preciso que se aprecien desde €l
inicio de la causa’, con cita también
de numerosos precedentes jurispru-
denciales.

Ciertamente es posible distinguir
los conceptos de mala fe y temeri-
dad, aunque sus efectos en materia
de costas sean |os mismos. El prime-
ro, tiene una proyeccién eminente-
mente subjetiva, porque es una cre-
encia (ver el articulo 433 CC en
materia de posesion), mientras que €l
segundo tiene un aspecto objetivo
por cuanto equivale a una conducta
procesal, de forma que la mala fe es
aplicable @ que es consciente de su
falta de razon procesal y a pesar de
ello insiste en €l gercicio de la ac-
cion, mientras que la temeridad su-
pone la conducta procesal objetiva
carente de fundamento defendible en
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derecho, sucediendo que en muchos
casos ambos planos se confunden o
superponen.

SEGUNDO.- En relacion con los
argumentos esgrimidos por la recu-
rrente, debemos sefialar ante todo
gue no impugna las concretas razo-
nes expuestas por la Audiencia, que
después mencionaremos, para califi-
car como temeraria su conducta pro-
cesal, sino que se desenvuelve en €
plano de los razonamientos alejados
del caso concreto.

En relacion con el esgrimido como
esencial, apuntado ya en el funda-
mento anterior, debemos sefialar que
una cosa es la apariencia delictiva de
los hechos y otra distinta su funda-
mento, es decir, su correspondencia
con larealidad de las cosas.

Basta lo primero, o descripcion de
unos hechos como posiblemente de-
lictivos, para incoar e procedimien-
to, como se desprende del articulo
269 LECrim. Cuestion distinta es su
fijacién alo largo de lainstruccion y
s através de las diligencias de prue-
ba se desvanece agquella apariencia
dejando de estar justificada la persis-
tenciaen el gercicio delaaccion, de
forma que no es cierto que el avance
del procedimiento por si solo justifi-
gue sin mas |la pretension.

Concluida la instruccion o el jui-
cio ora con sentencia absolutoria la
realidad procesal debe imponerse,
pues de lo contrario la condena en
costas nunca podriallegar a declarar-
se, siendo posible, como sucede en
el caso, que esta declaracion de la
condena en costas pueda ser parcial
por la concurrencia de circunstancias
gue asi lo justifiquen, como aqui
también acaece.

De lamismaformaque lainterven-
cion con o sin @animo de lucro de la
accion popular no justificad gercicio
delapretension, pues delo que setra-
ta es de no sujetar a acusado a un
procedimiento penal injustificado.

También se refiere a que si es te-
meraria su conducta lo seria igual-
mente la decision del instructor que
incluso acordd la apertura del juicio
ora.

A €ello debemos responder que se
trata de planos distintos el de la te-
meridad y €l de la prevaricacion. La
invocacion del Juez, como ladel Fis-
cal, es unareferencia pero no un fun-
damento, pues de lo contrario desa-
pareceria la autonomia del
querellante particular o popular.

TERCERO.- La Audiencia, en €
fundamento juridico sexto, que tam-
bién se remite a quinto, ha aducido
las razones de su decision de impo-
ner a cargo de la acusacion popular
las ocho catorceavas partes de las
costas procesales causadas a los que
fueron acusados exclusivamente por
la misma y después absueltos, cuya
correccion debe verificar esta Sala a
laluz de la doctrina precedente.

En el primero de los fundamentos
aludidos teniendo en cuenta nuestra
Jurisprudencia, que citaen el parrafo
cuarto del mismo, la Sala de instan-
cia distingue entre los empresarios
acusados también por el Ministerio
Fiscal y los funcionarios y empresa-
rios que solo lo han sido por la acu-
sacién popular, ponderando incluso
en el primer caso la “importante la-
bor socia dirigida a mejorar € esta-
do del rio Segura......” llevada a cabo
por las asociaciones querellantes.

Centrandonos en el segundo caso,
personas solo acusadas por la accién
popular y después absueltas, los ar-
gumentos empleados para justificar
la temeridad procesal no son cierta-
mente homogéneos pero si suficien-
tes.

En un caso (José Antonio) porque
“la documentacion aportada en el
procedimiento no ofrece duda alguna
sobre su autenticidad, ni tampoco
genera sospechas la trasmisién em-
presarial de posible fraude de ley
para tratar de eludir la responsabili-
dad pena o civil”, lo que significa su
acreditada falta de legitimacion
como autor del delito imputado.

En relacién con los representantes
legales de las empresas Aufresa,
Cartonajes Vegabaja y Gonzalez
Garcia Hermanos, porque sus “verti-
dos se gjustaban segun los andlisis a
los parametros exigidos’, 1o que sig-
nifica la ausencia de antijuricidad
material de su conducta.

Por lo que hace a los Presidentes
y Comisario de Aguas de la Confe-
deracion Hidrogréfica del Segura,
afirma rotundamente la Audiencia
gue la “acusacion resultaba impro-
cedente desde el punto de vista juri-
dico formal por los motivos expre-
sados en el anterior fundamento”,
donde se razona que dicha Confede-
racion “no tenia competencia res-
pecto a los vertidos realizados por
los empresarios acusados a alcanta-
rillado municipal”, siendo “la com-
petencia sobre el control de la cali-
dad del agua de los que vertian al
alcantarillado del Ayuntamiento
(sic)..... no obstante la Confedera-
cion realizé controles y sanciond a
algunos Ayuntamientos...... muchos
de los cuales se ganaron posterior-
mente por los municipios en via
contenciosa-administrativa por gjus-
tarse a la ley la actuacion de los
mismos”, concluyendo el Tribunal
gue “de todo lo expuesto se colige
gue la C.H.S. no tenia competencia
en materia de vertidos a alcantari-
[lado municipal, no ocupando por
tanto la posicion de garante, y desde
luego no consta probado que los su-
cesivos presidentes o el comisario
de aguas acusados hicieran una de-
jacién de sus funciones permane-
ciendo inactivos frente a la situa-
cion de contaminacion del rio

Segura.

En este sentido, llama la atencion
ala Salalaimputacion “per saltum”
realizada en el presente procedi-

miento, al dirigir la acusacion prime-
ramente contra los funcionarios de la
C.H.S., en lugar de hacerlo contra
los responsables municipales o auto-
némicos por los vertidos que no se
gjustaban alos limiteslegales’.

Es evidente que los hechos y razo-
nes anteriores no podian ser desco-
nocidos por la parte querellante, pre-
sente a lo largo de todo el
procedimiento, sin que tampoco en
¢l desarrollo del recurso los hayaim-
pugnado.

Los fundamentos de la Audiencia
justifican objetivamente calificar
como temeraria la conducta procesal
de la accion popular que insistié en
el gercicio delaaccién penal a pesar
de conocer los hechos mencionados.

El motivo, por todo ello, debe ser
desestimado.

CUARTO.- Se formaliza un se-
gundo motivo por infraccion de ley
a amparo ddl articulo 849.1y 2 LE-
Crim., en relacion con el articulo
852 del mismo Texto y 5 de la
L.O.P.J, “por estimar que se han in-
fringido por la resolucion recurrida
los articulos 240 LECrim., asi como
los articulos 14, 45y 24 de la Cons-
titucion, y ello a haber incurrido en
error en la apreciacion de las pruebas
y haberse vulnerado el derecho a la
igualdad ante laley, latutelajudicial
efectiva, a un proceso con todas las
garantias y la proscripcion de la in-
defension, y al imponerse las costas
a mi representada, apreciando erré-
neamente temeridad y malafe”.

Este extenso titulo casaciona vie-
ne a ser en realidad continuacion del
motivo anterior que se proyecta en
relacion con tres argumentos mas
precisos que integran su desarrollo, a
los que vamos a dar respuesta suce-
sivamente, dejando de lado por fata
de contenido el resto de los argu-
mentos sugeridos en el encabeza-
miento transcrito més arriba.

A) En primer lugar, se invoca el
articulo 45 C.E. en lamedida que in-
corpora “la nocién de calidad de
vida y se constitucionaliza el deber
de conservar € entorno”. Tras refe-
rirse a la naturaleza de los delitos
contra €l medio ambiente y su espe-
cial proteccién, lo que en el fondo se
sostiene es que habida cuenta la la-
bor social desarrollada por las aso-
ciaciones querellantes “dirigida a
mejorar el estado del rio Segura,
consiguiendo impulsar la accién de
las administraciones publicas impli-
cadas en la solucién de tan grave
problema medio ambiental y por ex-
tension para la salud de las perso-
nas’, como expresa €l propio Tribu-
nal en el fundamento sexto con
caracter general, ello seria incompa-
tible con la apreciacion de temeridad
en su conducta procesal, es decir, es-
taria justificado el gjercicio de una
accion prospectiva en casos como el
presente, cuando a su juicio exista
una degradacién del medio ambien-
te.

Sin embargo, este argumento no
puede aceptarse, no siendo posible
justificar en base a €llo el gercicio
de la accién pena frente a personas
fisicas o juridicas que no aparezcan
como sujetos activos del delito.

Por otra parte, d articulo 45.1 C.E.
no otorga accion procesal directa
sino que conforme al articulo 53.3
C.E. solo por medio del legislador
pueden disfrutar los ciudadanos de
un verdadero derecho con tutela ju-
dicial.

Cuestion distinta es la invocacién
de dicho precepto constitucional
como canon hermenéutico principal-
mente dirigido al legislador.

B) El segundo argumento mencio-
na la infraccion de los articulos 125
C.E. y 101 LECrim., con cita expre-
sa de la Jurisprudencia de esta Sala
referida a la legitimacion de la ac-
cién popular.

Pero olvidan las recurrentes que
no esta en cuestion dicha legitima-
cion ni €l gercicio de la accién, pre-
vista en los articulos mencionados,
aunque de configuracion legal, sino
que lo discutido es e fundamento en
este caso de su pretension punitiva, y
si estamos examinando el presente
recurso es porque las asociaciones
recurrentes gozan de plena legitima-
cion para el gjercicio de la accién
emprendida.

Si alo que se refiere e recurso es
a hecho de que € articulo 240.3 LE-
Crim. no menciona al querellante
popular, debemos sefidlar que la Ju-
risprudencia de esta Sala ya ha sefia-
lado que “si la ley procesal permite
la condena en costas de quien, por
haber sido ofendido o perjudicado
por €l delito, esta especiamente legi-
timado para gercitar la accién penal
0 sblo la civil derivada del delito,
con mas razon habra de imponerse
tal condena en esos casos de temeri-
dad o malafe procesal cuando, como
aqui, se trata del gjercicio de una ac-
cion popular a amparo de lo dis-
puesto en €l articulo 125 C.E. y 101
LECrim.” (S.T.S. 682/06).

C) El tercer argumento invoca la
infraccién del principio de equidad
con cita del articulo 3.2 CC. Vuelve
aingistir €l recurso en lafalta de fun-
damentacion de la sentencia, cuando
€ello no es asi como ya hemos anali-
zado en el fundamento anterior, sin
gue la decision pueda tacharse de ar-
bitraria.

Desde |a perspectiva de |a equidad
como principio aponderar en la apli-
cacion de las normas, cuando su
aplicacion estricta lleve a consecuen-
cias injustas, € articulo citado esta-
blece que sélo cuando la ley expre-
samente lo permita las resoluciones
de los Tribunales podran descansar
de manera exclusiva en la equidad,
lo que no sucede en el presente caso.

La decision de la Audiencia no es
arbitraria, esta fundada y argumenta-
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da suficientemente y no constituye
una solucion injusta o desmedida
conforme alo ya dicho en la presen-
te resolucion.

Por todo €llo, también este motivo
se desestima.

QUINTO.- Ex articulo 901.2 LE-
Crim. las costas del recurso deben
ser impuestas a las recurrentes.

FALLO

Que debemos declarar no haber
lugar a recurso de casacién por in-
fraccion de ley y de precepto consti-
tucional dirigido por la acusacion
popular constituida por el Instituto
de Ecologistas en Accion y Amigos
de los Humedales del Sur de Alican-
te frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Alicante,
Seccion Séptima, con sede en Elche,
en fecha 14/12/07, en causa seguida
por delito contra el medio ambiente,

con imposicion a los mencionados
delas costas del recurso.

Comuniquese |la presente resolu-
cion ala Audiencia de procedencia a
los efectos oportunos, con devolu-
cién de la causa que en su dia remi-
ti6, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- José
Ramoén Soriano Soriano.- Juan Ra-
mon Berdugo Gomez de la Torre.-
Luciano Varela Castro.- Joaquin
Delgado Garcia.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Juan
Saavedra Ruiz, estando celebrando
audiencia publica en el dia de su fe-
chala Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, de lo que como Secretario
certifico.

SOCIAL

2009/265818

TSSala 42 Sentencia 19 octubre 2009. Ponente; D. Luis Ramon Martinez Garrido

Al no existir reduccion de jornada

Denegacion de la realizacion
de un horario concreto
para la guarda de un hijo menor

El TSestima el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
formulado por la empresa demandada frente a sentencia que acogi6 €l
derecho de la actora a realizar la jornada en € horario por ella pro-
puesto para atender a su hijo menor de ocho afios, pero sin reducir la

duracion de la jornada contratada.

La Sala sefiala que la doctrina ajustada a la norma es la contenida
en la sentencia invocada de contradiccién y ello porque la opcién de la
trabajadora no tiene ninglin apoyo legal y no cabe el poder configurar
diferentes posibilidades para la conciliacion a merced de la creatividad
de las partes; la Unica modalidad contemplada en € ET es la reduccién
delajornada de trabajo, con la disminucion proporcional del salario en-
tre, al menos, un tercio y un maximo de la mitad de la duracion de aqué-
[lay, en cuanto a las nuevas expectativas introducidas por la LO 3/2007
para la Igualdad efectiva de mujeres, éstas no coinciden exactamente
con la pretensién de la demandante pues € nuevo apartado del art. 34
ET silo establece que € trabajador tendra derecho a adaptar la dura-
cion y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su dere-
cho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los térmi-
nos que se establezcan en la negociacion colectiva o en €l acuerdo a que
Ilegue con el empresario, respetando, en su caso, lo previsto en aquélla.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Objeto de la pre-
sente sentencia es decidir acerca de
si un trabgjador tiene derecho a mo-
dificar su horario para atender a su
hijo menor de 8 afios, sin reducir la
duracion de lajornada contratada.

2. La demandante prestaba servi-
cios desde 11 de abril de 2003, como
auxiliar de tienda en una pizzeria de
la empresa demandada VIDISCO
S.L. con una jornada pactada de 86
horas mensuales (mitad de la jornada
ordinaria) de lunes a domingo.
Cuando tuvo un hijo, solicité de la
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empresa la reduccién de jornada a 20
horas semanaesy horario de 12,30 a
16,30 de lunes a viernes, salvo festi-
vos. Peticion que le fue denegada ya
gue la jornada que solicitaba era de
igual duracion a la que tenia contra-
taday veniarealizando.

3. Tanto la sentencia de instancia,
como la de la Sala de Galicia de 24
de octubre de 2008, que desestimo €l
recurso de la empresa, estimaron la
demanda, declarando el derecho de
la actora a readlizar la jornada en el
horario por ella propuesto.

4. La empresa ha formalizado el
presente recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, denunciando
lainfraccion del art. 37 del Estatuto
de los Trabajadores y proponiendo,
como sentencia contradictoria, la de
esta Sala del Tribunal Supremo de
18 de junio de 2008.

5. La sentencia invocada desesti-
ma recurso de casacién unificadora
interpuesto por la demandante contra
la sentencia de suplicacion que, con-
firmando la de instancia, absolvi6 a
la empresa demandada de la preten-
sion de redlizar jornada de lunes a
viernes de 9,30 horas a 14,30 horas
para e cuidado de una hija discapa-
citada, en vez del horario de 13,40 a
22,10 horas que veniarealizando. La
Sala entendié que la pretension care-
ciadeamparo legal.

SEGUNDO.- La sentencia invoca
da cumple el requisito legal de la
contradiccion de igualdad sustancia
de hechos y pretensiones y contra-
diccion de pronunciamientos. No
puede olvidarse gque la igualdad de
hechos y pretensiones que el art. 217
exige se califica de “sustancial”, lo
gue lleva como consecuencia que ca-
recen de relevancia las diferencias
gue no merezcan esa calificacion.
Asi, no esrelevante el que en el caso
hoy enjuiciado la modificacion de
horario se pida para atender a cuida-
do de un menor de 8 afos, mientras
gue la de contraste fuese para aten-
der a un discapacitado. Tampoco lo
es que los horarios de partida o la
jornada pactada fuesen diferentes,
pues lo sustancia es la alteracién de
lo pactado. Aprecidndose la contra-
diccion procede que resolvamos
acerca de la doctrina unificada

TERCERO.- La doctrina gjustada
alanorma es la contenida en la sen-
tencia invocada de contradiccién de
esta Sala dictada en Sala General,
que reiterd sentencias anteriores de
13y 18 de junio de 2006 (rec. 897 y
1625 de 2007) y ha sido seguida por
posteriores como la de 20 de mayo
de 2009 (rec. 2286/2008).

En la sentencia invocada deciamos
que, “c omenzando el andlisis de la
denuncia de infraccién por el articu-
lo 37 apartados 5° y 6° del Estatuto
de los Trabajadores por ser la norma
gue directamente aborda uno de los
aspectos de la conciliacion de la vida
familiar y laboral a impulso de las
modificaciones introducidas en el

Estatuto de los Trabajadores por la
Ley 39/1999 de 5 de noviembre, nin-
gun apoyo ofrece a la tesis de la de-
mandante al no tratarse de un texto
abierto sobre el que configurar dife-
rentes posibilidades para la concilia-
cion, a merced de la creatividad de
las partes. Se trata de una norma po-
sitiva que contempla una modalidad
especifica de auxilio a trabajadores
con necesidades familiares que aten-
der. En concreto, el apartado 5 del
articulo 37 del Estatuto de los Traba-
jadores reconoce a quien por razones
de guarda legal tenga a su cuidado
directo algin menor de seis afios o
un minusvélido fisico, psiquico o
sensorial, que no desempefie una ac-
tividad retribuida tendra derecho a
una reduccion de la jornada de traba-
jo, con la disminucion proporcional
del salario entre, al menos, un tercio
y un méximo de la mitad de la dura-
cion de aquéla”

En el apartado 6° se perfila ese de-
recho diciendo que “la concrecion
horaria y la determinacion del perio-
do de disfrute de la reduccién de jor-
nada prevista en el apartado 4° de
este articulo correspondera a traba-
jador.”

La recurrente tan sélo invoca €l
apartado 6° pero e mismo no puede
desvincularse del apartado 5° pues
no se trata de dos derechos indepen-
dientes sino de uno solo, la reduc-
cion de jornada en € apartado 5°y la
extensiéon en la que puede gjercitar-
se, con arreglo a apartado 6°.

No cabe duda de que el derecho
esta concebido en cuanto a su moda-
lizacion de manera favorable al inte-
rés del trabajador por cuanto es éste
quien concreta el horario y el perio-
do de disfrute, pero siempre en el
ambito de la reduccion de jornada,
una importante alteracion que tam-
bién posee la contrapartida negativa
cual es lareduccién proporcional del
salario.

No se contempla en € Estatuto de
los Trabajadores otra posibilidad de
variacién del horario que la dd articu-
|0 41.1°.b) del Estatuto de los Traba-
jadores, como modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo a
instancia de la direccién de la em-
presa en las condiciones tasadas por
el precepto, pudiendo dar lugar, en
Su caso, alarescision del contrato.

No cabe tampoco, como se adver-
tia al comienzo de este razonamien-
to, elaborar a partir de la Ley
39/1999 de 5 de noviembre sobre
Conciliacion de la Vida Familiar y
Laboral un nuevo catdogo de dere-
chos, a arbitrio de una de las partes,
pues como bien ha tenido oportuni-
dad el legislador con el transcurso
del tiempo desde la entrada en vigor
delacitadaLey, a promulgar laLey
Orgénica 3/2007 de 22 de marzo,
para lalgualdad efectiva de mujeres,
ha configurado una nueva expectati-
va que no coincide exactamente con
la pretension configurada por la de-
mandante.
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Asi, en la nueva redaccion, a arti-
culo 34 del Estatuto de los Trabaja
dores se le afiade un nuevo apartado
del tenor literal siguiente: “El traba
jador tendra derecho a adaptar la du-
racién y distribucion de la jornada
de trabajo para hacer efectivo su de-
recho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral en los
términos que se establezcan en la ne-
gociacion colectivao en el acuerdo a
gue llegue con el empresario, respe-
tando, en su caso, lo previsto en
aguélla.” Se advierte, por |lo tanto
gue tampoco en la normativa poste-
rior se delega sin limites en el bene-
ficiario de la conciliacion la configu-
racion del derecho contemplado en
el articulo 34 del Estatuto de los Tra-
bajadores, precepto en que se regula
lajornada de trabajo.

RESEfA

CIVIL

2009/276014

EL DERECHO

Interpretando e conjunto normati-
Vo, yasetrate del vigente en lafecha
de los acontecimientos origen de la
reclamacion como el posterior, de
aplicacion en la actualidad, no se ad-
vierte en el mismo conculcacién por
los poderes publicos del deber de
aseguramiento de la proteccién so-
cia y juridica de la familia, en los
términos contemplados en €l articulo
39 de la Constitucion Espafiola“.

Tesis que hemos de mantener por
gjustada a Derecho y ser doctrina
consolidada de este Tribunal, por 1o
que, de conformidad con €l informe
del Ministerio Fiscal, procede la es-
timacion del recurso y resolviendo el
debate planteado en suplicacion esti-
mar el interpuesto en su dia por la
empresay desestimar la demanda.

PENAL

2009/259068

TS Sala 13 Sentencia 11 noviembre 2009.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

TSSala 22 Sentencia 17 octubre 2009. Ponente: D.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Derecho reconocido a propietario
de local a instalar ventanas y
cerramiento de terrazas

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion interpuesto por la comu-
nidad de propietarios confirmando la
sentencia de la AP que rechazé la
pretensién de que se condenara a la
demandada a derruir las obras reali-
zadas en los locales de su propiedad,
alegando que dicha demandada ha-
bia invadido y convertido en ele-
mento privativo una superficie que
no lo eray que se trataba de obras
no consentidas por la comunidad.
Declara la Sala que, ademés de que
la actora no acredita €l interés casa-
cional invocado, el titulo constituti-
vo reconoce el derecho de acceso de
los locales de la demandada lo que
conlleva también el derecho de ins-
talar ventanas, y atribuye a cada lo-
cal una terraza como elemento pri-
vativo, por lo que las obras
realizadas de apertura de ventanas y
cerramiento de las terrazas no supo-
nen transgresion de las normas de
propiedad horizontal.

Improcedente comiso de joyas en
delito contra la salud publica

Se estima parcialmente €l recurso de
casacion interpuesto por e acusado con-
tra sentencia que le condend como autor
de un delito contra la salud publica. El
TS dicta segunda sentencia por la que
deja sin efecto e comiso de las joyas
que le fueron incautadas a recurrente,
por cuanto € tribunal guarda sobre las
mismas un total silencio, y nada dice
acerca de las posibles explicaciones del
recurrente acerca del origen de aquellas,
por lo que la ausencia de razonamiento
no puede conducir a otra solucion que la
estimacion parcia del mativo.

2009/251522

TSSala 22 Sentencia 14 octubre 2009.
Ponente: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Condicion de coautor por el dominio
del hecho en delito de asesinato

Se desestiman los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados

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

FALLO

Estimamos €l recurso de casacion
para la unificacién de doctrina for-
mulado por la representacion proce-
sal de VIDISCO, S.L. contra la sen-
tencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia, de 24 de octubre de 2.008. Ca-
samos y anulamos la sentencia recu-
rrida y resolviendo el debate de
suplicacion, estimamos e interpues-
to por lamisma parte frenteaD? Y o-
landa y desestimamos la demanda,
absolviendo a la demandada de las
pretensiones deducidas en su contra
en los presentes autos. Devuélvase al

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

contra sentencia que les conden6é como
autores de un delito de asesinato. Para
el TS es claro que no cabe excluir,
como pretende la defensa, la conducta
del acusado del delito de asesinato por
alevosia en la modalidad de proditoria
o0 traicionera, que es la apreciada en
sentencia, pues s bien € hecho nuclear
que se le atribuye es dar las érdenes
parala ejecucion delavictima, lo cier-
to es que no sdlo se limitd a dar las or-
denes, sino que también vigj6 con el
gjecutor material del homicidio en un
turismo hasta el lugar de los hechos y
controlé y dominé el hecho de la pro-
pia gecucion.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/300092

TS Sala 3 Seccion 3% Sentencia 20 noviembre
2009. Ponente: DM@ [sabel Perellé Domenech

Caducidad de la concesion minera
por incumpliemito de los trabajos
previstos en los planes de labores

El TS desestima a recurso de casa-
cion interpuesto contra la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que desestimo el
recurso contencioso-administrativo de-
ducido por la entidad mercantil contra

Madrid, 9 de marzo de 2010

recurrente el depodsito constituido
pararecurrir.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia de procedencia,con
la certificacion y comunicacion de
estaresolucién.

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

Publicacion.- En € mismo diadela
fechafue leiday publicadala anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistra
do D. Luis Ramon Martinez Garrido
hallandose celebrando Audiencia PU-
blicala Salade lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.

la resolucion de la Consgjeria de Eco-
nomia e Innovacién Tecnoldgica de la
Comunidad de Madrid, que declaré la
caducidad de la autorizacion de la ex-
plotacién de recursos de mineros. La
Sala confirma la caducidad por € in-
cumplimiento grave y reiterado de los
trabajos aprobados por los planes de
labores atenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 109, €) Reglamento General del
Régimen delaMineria, sin que sea ad-
misible la aplicacion a expediente los
principiosy garantias del procedimien-
to sancionador.

SOCIAL

2009/276085

TSSala 42 Sentencia 3 noviembre 2009. Ponente:
D. José Manuel Lépez Garcia dela Serrana

Denegacion de pension anticipada
a personal estatutario

El TS desestima el recurso de casacion
parala unificacion de doctrina interpues-
to por € trabagjador demandante -persond
estatuario- frente a sentencia que rechazd
su derecho alapensién de jubilacion par-
cial anticipadaalos 61 afios.

La Sala sefida que actualmente no se
permite lajubilacion parcial anticipada
a personal estatutario mientras no sea
desarrollada tal posibilidad reglamen-
tariamente, puesto que la modalidad de
jubilacién aqui cuestionada solo esta
claramente previstay perfeccionada en
el ordenamiento de la Seguridad Social
-desarrollada reglamentariamente en la
actualidad en el RD 1131/2002 - para
los trabajadores por cuenta gjena, pero
necesita un desarrollo propio y especi-
fico respecto a quienes, como €l perso-
nal estatutario de los Servicios de Sa-
lud, tienen un régimen juridico muy
distinto en relacion con la prestacion
de servicios.



