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En la ciudad de Las Palmas a veintidós de mayo  de dos mil catorce. 
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- con fecha 20 de diciembre de 2013 el Juzgado de Instrucción nº 5 de Arrecife dictó auto cuya parte dispositiva establecía lo siguiente:

ACORDAR LA CLAUSURA TOTAL DEL COMPLEJO STRATVS Y SUSPENSION DE CUALQUIER TIPO DE ACTIVIDAD dentro del mismo con carácter CAUTELAR, mientras dure durante la instrucción de esta causa o sea dejada sin efecto por resolucion judicial posterior y por un plazo máximo de cinco años.


Esta resolución se dictó en el marco de las diligencias previas número 1089/09 que se siguen en dicho juzgado por presuntos delitos contra la ordenación del territorio , medio ambiente , usurpación y falsedad documental , entre otros. 

SEGUNDO.- contra dicha resolución , la representación de BTL LANZAROTE SL interpuso recurso de apelación , al que se adhirió la representación de don Juan Francisco Rosa Marrero , impugnando tales recursos el Ministerio Fiscal , y la representación de don Juan Negrín Ramos y otros , y de la Asociación de Transparencia Urbanística.

TERCERO.- convocada vista a petición de las partes la misma tuvo lugar el pasado día 30 de abril de 2014 , donde todas las partes ratificaron sus posiciones iniciales en el recurso , y el Ministerio Fiscal informó favorablemente a la apertura de la bodega Stratvs si bien interesando que no se le permita su funcionamiento hasta que prueba las garantías de su correcto funcionamiento sin que genere más riesgos de contaminación medioambiental. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-  examinados los autos se ha de llegar a la conclusión de que es procedente la confirmación   del auto impugnado. 
SEGUNDO.- En primer lugar , debemos descartar resolver sobre las pretensiones procesales que formula el apelante y que se limitan a atacar una resolución que no es la resolución de 20 de diciembre de 2013 , que acuerda la medida cautelar que se impugna , sino que se trata de argumentos en contra de un auto  anterior , de fecha 4 de diciembre de 2013 , donde se imputa al propio apelante BTL Lanzarote SL. Las alegaciones que realiza el apelante sobre la posible  imputación o no a esta persona jurídica de un delito contra el medio ambiente , deben ser resueltas en el correspondiente recurso de apelación contra el auto de 4 de diciembre de 2013 y no contra el auto de 20 de diciembre de 2013 , que es el recurso que hoy nos trae a esta sede de resolución. Lo contrario , supondría un ataque a la tutela judicial efectiva , y desde luego al principio de congruencia , pues podría dar lugar al dictado de resoluciones contradictorias que a lo único que podrían contribuir es a empantanar el procedimiento . Cada resolución será objeto de su recurso y estos de su respuesta judicial. 



En la presente resolución solo se ha de discutir la legalidad , conveniencia y proporcionalidad de la medida cautelar acordada por auto de 20 de diciembre de 2013. 

TERCERO.- el apelante sostiene que el solicitante de la medida cautelar que fue tenido por personado en condición de perjudicado no está legitimado para ello. Sin embargo , la resolución por la que se tuvo por persona no fue recurrida , y por lo tanto fue consentida por la parte no teniendo este Tribunal nada más que añadir. 

CUARTO.- en cuanto a la convocatoria de una vista para resolver sobre la solicitud de la medida cautelar diremos lo siguiente. El artículo 13 de la Lecr en el que se fundamenta la medida cautelar , no exige la celebración de ninguna vista , esto es , el juez de instrucción puede adoptar una medida cautelar para dar protección a los perjudicados sin necesidad de convocar esta vista , en una resolución fundamentada , en forma de auto , y que salvaguarde los derechos de las partes . Y sin duda , tal resolución debidamente fundamentada consta y es la que se recurre en apelación ahora. No tiene incidencia alguna la imputación posterior de una persona jurídica sobre la cuestión de la adopción de una medida cautelar , la cual es procedente desde que consta en la causa la existencia de indicios de un hecho delictivo y la necesidad de dar protección a la víctima , concurriendo los conocidos elementos del periculum in mora y el fumus bonis iuris. El segundo de estos elementos ya existe desde que constan en la causa indicios racionales de la comisión de presuntos hechos delictivos que se han venido cometiendo por la acción de los hoy imputados , sin perjuicio de una ulterior calificación de los mismos que no es necesaria en este momento . Sin duda , desde que existen indicios racionales de criminalidad , existe fundamentación para la adopción de una medida cautelar , si de no adoptarla los posibles bienes jurídicos `protegidos afectados podrían seguir estándolo. Y mas adelante analizaremos el fondo de la cuestión , para el que sin ninguna duda existen elementos en la causa con gran fuerza fundamentadora de la medida que ahora se pretende dejar sin efecto. 


Pero es que el apelante , pretende dejar sin efecto la medida cautelar utilizando argumentos procesales y constitucionales que no afectan a la resolución impugnada , cuyos razonamientos de fondo ni siquiera se vienen a discutir con más extensión que medio folio , lo que sorprende a la Sala .Y sorprende porque el apelante debería haber impugnado la resolución por la que se tiene por personado como perjudicado al solicitante de la medida y no lo hizo , y debe impugnar el auto de 4 de diciembre de 2013 por el que se imputa a BTL Lanzarote SL y no argumentar en su contra en un recurso contra otra resolución. 


Se discute mucho , acudiendo a una supuesta indefensión , el hecho de que se celebrara una vista con aportación de documentos a los que no había tenido acceso antes el imputado o su representación. Sobre este particular debemos indicar que no se merma el derecho de defensa por notificar la documentación a la representación antes de la comparecencia. Y ello, porque la comparecencia o vista no es preceptiva y en segundo lugar , el imputado puede aportar a lo largo del proceso cualquier documentación que contrarrestre la anterior, como así ha hecho incluso en esta apelación. La nulidad precisa de dos requisitos , conforme se establece en el arti´culo 238 de la LOPJ. Uno , la infracción de una norma del ordenamiento jurídico , que en ningún momento ha tenido lugar . Y el otro , y más importante , es que esa infracción haya generado indefensión , lo cual tampoco ha tenido lugar pues como decimos el apelante ha podido aportar cuanta documentación o material probatorio ha tenido por conveniente. 

Asimismo , parte el apelante de un presupuesto erróneo desde el punto de vista jurídico , pues insiste en su recurso como si se tratase del núcleo gordiano de la cuestión , en que es un presupuesto previo la imputación de BTL Lanzarote para la adopción de la medida cautelar. Y no es así. El artículo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal tiene como razón de ser habilitar un mecanismo para dar protección a eventuales perjudicados por un hecho delictivo , a las víctimas y desde luego para frenar el ataque que se pueda estar `produciendo a un bien jurídico protegido de manera que no convierta en irrisorio el proceso penal y las consecuencias jurídicas del mismo , en cuanto protección del bien jurídico atacado por el delito objeto de la instrucción. Para adoptar estas medidas no se precisa una imputación , ya que el imputado no es de igual condición que el demandado en un proceso civil , pues no en vano en el proceso civil existe la caución para salvaguardar los posibles derechos del demandado a quien se le hace soportar una medida cautelar. En el proceso penal , para su nacimiento , lo que existe es un cúmulo de indicios de la existencia de un hecho de apariencia criminal frente al que hay que actuar con la práctica de cuantas diligencias sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos , y la identificación del culpable . Y desde ese primer momento del nacimiento del proceso penal se pueden adoptar medidas cautelares. Pero es que en este caso , a mayor abundamiento , la juez ad quo adopta la medida cautelar cuando ya ha reunido un gran material indiciario y/o probatorio sobre la existencia de varios delitos que se pueden imputar a BTL Lanzarote SL , o a Juan Francisco Rosa Marrero , de modo tal , que no se precisa una imputación para adoptar las medidas cautelares , bastando los indicios de actividad delictiva y la necesidad de impedir la continuación de esa actividad delictiva , máxime cuando estamos ante un delito de riesgo , como es el delito medioambiental.
QUINTO.- entrando en el fondo del asunto , y sobre la materia concreta de la conveniencia , idoneidad y proporcionalidad de la medida cautelar acordada por el Juzgado de Instrucción diremos lo siguiente. 


En primer lugar , que las medidas cautelares penales en su origen no requieren de aplicación del principio de justicia rogada , sencillamente porque este principio está ausente en el proceso penal . El proceso penal , en los delitos públicos , se sigue de oficio en su fase de instrucción , interviniendo en fase de juicio oral el llamado principio acusatorio. De este modo , si en fase de instrucción se aprecia la conveniencia por el juez de instrucción de dar protección a la víctima o perjudicado por un concreto delito ordenando determinadas medidas cautelares al amparo de lo que dispone el artículo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , puede hacerlo de oficio . Por tanto , discutir si  el perjudicado que solicita la medida cautelar en este proceso está o no legitimado para ello, no nos llevaría de haberse apreciado este argumento necesariamente al fin de la medida cautelar , pues la misma se puede acordar de oficio y mantenerse , hoy , de oficio por este Tribunal. 


Cierto es que la doctrina general de las medidas cautelares , en cuanto a los requisitos y modo de acordarlas se recibe del proceso civil , no es menos cierto que la Ley penal da mayor amplitud y flexibilidad al juez de instrucción y por lo tanto nos movemos en un terreno mucho más contundente , pues por encima de  todo está el fin perseguido por la medida cautelar , esto es , proteger el bien jurídico protegido puesto en peligro por determinadas conductas con relevancia penal , y poner fin a los efectos de un delito permanente , como lo es en este caso , el delito contra el medio ambiente o delito ecológico. 


Y en este punto debemos acudir a los indicios existentes en el momento de acordarse la medida cautelar para determinar su procedencia ante una evidente puesta en peligro del bien jurídico protegido o la lesión de éste. Así , de la documental obrante en la pieza remitida a esta Audiencia Provincial podemos concluir que existen tales indicios y por lo tanto , la finalidad perseguida por la medida cautelar se cumple. Se constata al folio 1068 de la causa que en el año 2005 ya se advierte por el Cabildo de Lanzarote  que el uso de bodega en el tipo de suelo C2.1 del planeamiento no está permitido , y es allí donde se encuentra la bodega  precintada . Al folio 1614 de la causa que se corresponde con el 421 de la pieza , obra informe de la Agencia de Protección del Medio Urbano y Natural donde se constatan múltiples irregularidades urbanísticas  a las que el recurrente no da , en su recurso , explicación alguna , es más , ni se discuten .


Existe un expediente ( folio 3725 de la causa ) de autorización de depuración de aguas residuales del complejo  de Bodegas Stratvs donde obra un informe de 12 de noviembre de 2008 donde se constata que del resultado de las analíticas se deduce que los valores de los parámetros obtenidos del agua producto resultante del sistema de depuración existente en Bodegas Stratvs sobrepasan de una manera notable los límites establecidos en el RD 174/1994 de 29 de julio por el que se  aprueba el Reglamento de Control de Vertidos para la protección del Dominio Público Hidraúlico.  Luego , es igual , que ahora se nos aporten informes con analíticas que reflejan unos valores muy por debajo de los permitidos , por cuanto ahora no se encuentra la bodega en plena actividad , pues está precintada , y además , el hecho de que ahora no tenga tales valores , no elimina el ataque al bien jurídico protegido que podría tener antes como se constata con el informe indicado. Y la pregunta es , si se permitiera la actividad de bodega  y restaurante del complejo precintado ¿ se volverían a alcanzar estos valores ?. Probablemente sí , pues nada ha cambiado al no existir constancia alguna de depuradora o estudio hidrogeológico que estaba obligado a poner y realizar el propio imputado . 


Además el incumplimiento de la normativa urbanística pr el imputado va a mayor abundamiento cuando al folio 285 se constata por la citada Agencia de Protección que el suel afectado por la construcción es suelo Rústico de PRotección de VAlor PAisajístico -Paisajes Singulares y vulnera la ley 5/87 de 7 de abril de ordenación urbanística del suelo rústico de la Comunidad Autónoma de Canarias y el Decreto Legislativo 1/2000 de 8 de mayo del Texto Refundido de Leyes de Ordenación del Territorio de Canrias y Espacios Naturales de Canarias, según la cual son usos autorizables los relativos al interés público y el uso recreativo de los paisajes . Y a mayor abundamiento si cabe , se constata en otro informe de la agencia obrante al folio 1615 ( 1073 de la pieza ) que los construido en la finca registral 3630 del Registro de Tías no se corresponde con lo autorizado en su día. 


De este modo , la consecuencia de una actividad que no es autorizable , una construcción que no es autorizable , que puede poner en peligro el medio ambiente y el propio paisaje en un espacio natural protegido no es otra que el precinto cautelar y provisional de la actividad y del complejo en su totalidad. 


Pero no lo dice la Sala , lo dice el Decreto 174/1994 de 29 de junio del Reglamento de Control de Vertidos en su artículo 2. Si un vertido puede dar lugar a infiltració´n de sustancias susceptibles de contaminar acuíferos solo podrá autorizarse si un estudio hidrogeológico previo demostrase la inocuidad del vertido. Y este estudio hidrogeológico a cuya existencia se sometía la autorización provisional recibida por el apelante sencillamente ni se ha hecho ni existe. Hay un informe del SEPRONA del año 2013 donde se constata esta ausencia. Pero es que tampoco existe depuradora. 


Y no vamos a entrar en irregularidades urbanísticas , que las hay , pues esto no toca analizarlo ahora , sino simplemente en las irregularidades que pueden poner en peligro el medio ambiente. 


Así , lo que sorprende a la Sala es la escasez de alegaciones sobre el fondo que realiza el recurrente , pues si reune los requisitos legales , administrativos , para el ejercicio de tal actividad , y ha cumplido con aquello a lo que estaba obligado desde el año 2008 ,. esto es , a la realización de un estudio hidrogeológico y la instalación de una depuradora , bastaría con alegarlo y acreditarlo para lograr el fin de la medida cautelar. 


Se nos argumenta que se está causando un perjuicio económico serio con la medida cautelar , pero este perjuicio económico no se causa con la medida cautelar sino con las irregularidades que se vienen constatando y están siendo objeto de un proceso penal . No se va a autorizar un desprecinto por el hecho de que se esté causando un perjuicio económico a la entidad apelante . Se autorizaría un desprecinto de existir garantías de que no se lesiona el bien jurídico protegido por los delitos contra el medio ambiente. Solo por eso. 


Y no se nos puede argumentar que se trata de una pena anticipada , pues tambien lo sería una prisión provisional y no obstante lo cual nadie duda de su constitucionalidad y procedencia en los casos legalmente establecidos. 


Concurren en la medida cautelar ordenada por el Juzgado de INstruccion los elementos de fumus bonis iuris y periculum in mora. El primero radica en la cantidad de indicios racionales de la comisión de un hecho delictivo o varios , como lo son en este caso , la ausencia de depuradora , de estudio hidrogeológico , la ocupación de más de 12000 metros cuadrados cuando se autoriza la rehabilitación de una casa de valor etnológico y una bodega subterranea de unos 300 metros cuadrados , la ausencia de requisitos y garantías de no dañar el medio ambiente con la fosa septica  , etc... Estos indicios racionales ya autorizan la adopción de una medida cautelar , pues de lo contrario , estaríamos amparando una conducta irregular que podría ser objeto de acusación  y de condena en ulteriores fases del procedimiento. El periculum in mora viene de la mano del propio bien jurídico protegido o bienes jurídicos protegidos que se vienen constatando como lesionados con los indicios a los que se refiere la juez ad quo en su auto y nosotros hacemos nuestros a juzgar por la ingente documentación obrante en la pieza y que hemos examinado detenidamente. No olvidemos que el delito ecológico es un delito de riesgo , de peligro , y la sola puesta en peligro del bien jurídico protegido consuma el delito . 


Luego , no existen argumentos para dejar sin efecto la medida cautelar , como tampoco existen argumentos jurídicos para compartir la postura salomónica del Ministerio Público . Ello porque el propio Ministerio Fiscal reconoce que en febrero de 2014 los niveles o valores de contaminación son muy superiores a los permitidos y que si ahora se abrieran las bodegas sería su momento cumbre de funcionamiento con el peligro de contaminación que ello generaría. No obstante , culmina su informe concluyendo que la fiscalía permitiría que se abriera la bodega pero que no se le permita funcionar hasta que pruebe las garantías de su correcto funcionamiento sin que genere más riesgos de contaminación medioambiental. Entendemos que esto es una contradicción , pues precisamente la Sala viene a concluir que la idoneidad , proporcionalidad , y procedencia de la medida cautelar es precisamente el riesgo de contaminación medioambiental que entraña la actividad  y el complejo precintado , que desde el año 2008 no ha cumplido con las exigencias legales en esta materia , y menos aún con el  compromiso asumido antes de la autorización provisional al que nos referimos con anterioridad, por lo que esas garantías a que se refiere el Ministerio Fiscal no se cumplen , y por lo tanto lo procedente es mantener la medida tal y como se ha adoptado por el Juzgado de Instrucción. El propio apelante no reconoce que el complejo precintado entrañe riesgo alguno , luego , ¿ por que razón iba a ofrecer ahora otras garantías o nuevas garantías de que el riesgo existente va a desaparecer si a su juicio el complejo y su actividad son absolutamente legales ?.


Por todo ello, entendemos que procede la íntegra desestimación del recurso y la confirmación de la resolución impugnada. 

SEXTO.- procede la condena del apelante al pago de las costas procesales causadas en esta alzada. 

Vistos los artículos citados y demás de general  aplicación 

LA SALA DISPONE :

DESESTIMAR EL RECURSO DE APELACIÓN interpuesto contra el auto de 20 de diciembre de 2013  el cual se confirma en su integridad con expresa condena del apelante al pago de las costas procesales causadas en esta alzada. 

Así por este nuestro auto lo pronunciamos , mandamos y firmamos , habiendo sido ponente del mismo el Ilmo. Sr. Don Salvador Alba Mesa.   
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