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T.S.X.GALICIA CON/AD SEC.1

A CORUNA

SENTENCIA:

Ponente:

Recurso: Procedimiento Ordinario nimero

Recurrente: SA

Demandada: Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social
EN NOMBRE DEL REY

La Seccién 001 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la

SENTENCIA

lims. Srs. Magistrado/as

En la ciudad de A Corufia, a 2019.
El recurso contencioso-administrativo que con el nimero de esta Sala, ha sido interpuesto por
, representado por la procuradora Dofia Elena y asistido del letrado Don Carlos
, contra resolucién de 2018 del Secretario General de Sanidada y Consumo del

Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, sobre rechazo importacién producto de pesca. Es parte
demandada el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, representado y asistido del abogado del
Estado.

Es ponente la llma. Sra. Dofa Maria

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Admitido a tramite el presente recurso contencioso administrativo, se practicaron las diligencias
oportunas y, recibido el expediente, se dio traslado del mismo a la parte recurrente para deducir la oportuna
demanda, lo que se hizo por medio de escrito en el que, en sintesis, tras exponer los hechos y fundamentos de
derecho que se estimaron pertinentes, se acabo suplicando que se dictase sentencia por la que se estimase
la demanda en todos sus extremos.
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SEGUNDO.- Conferido traslado a la parte demandada, se solicité la desestimacion del recurso, de conformidad
con los hechos y fundamentos de derecho consignados en la contestacién de la demanda.

TERCERO.- Habiéndose recibido el recurso a prueba y practicada ésta segun obra en autos, y declarado
concluso el debate escrito, quedaron las actuaciones sobre la mesa para resolver.

CUARTO.- en la sustanciacién del recurso se han observado las prescripciones legales, siendo la cuantia del
mismo indeterminada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Objeto del Procedimiento y Alegaciones de las partes.

En el presente caso la parte recurrente, interpone Recurso contra la Resolucién de 2.018 del
Secretario General de Sanidad y Consumo del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, por la que se
desestima el Recurso de Alzada interpuesto por ,S.A", contra la resolucién de rechazo sanitario
de una partida de pota congelada, procedente de Argentina, dictada por el Servicio de Sanidad Exterior de Vigo.

Interesa la parte actora la estimacion del recurso alegando que: ",..., La inspeccién llevada a cabo en el PIF
y que ha determinado el rechazo no se ha ajustado a las previsiones del Real Decreto 1.977/1.999, de 23 de
diciembre, por el que se establecen los principios relativos a la organizacion de los controles veterinarios sobre
los productos procedentes de paises terceros,.., ni al Articulo 4 del Real Decreto 1977/1999, relativo a los tipos
de control a los que se someten los productos procedentes de terceros paises,.., A tenor de lo expuesto en el
anexo IV, una de las actuaciones que integra el control fisico es la inspeccidn de una serie de embalajes de la
partida para proceder a realizar a exdmenes organolépticos, pruebas fisico-quimicas y andlisis de laboratorio
(téngase en cuenta que en relacién con las pruebas anteriores, la norma emplea la conjuncién copulativa y, lo
que determina que todos ellos sean exigibles y que, por tanto, haya que ejecutar todos ellos). Para ello habra
que tomar las muestras correspondientes en los términos en que dispone el anexo, Asimismo, la indicada toma
de muestras y las pruebas fisico-quimicas y andlisis de laboratorio que integran el control fisico no deben de
confundirse con las pruebas de laboratorio in situ y toma de muestras oficiales para su analisis, que se realizara
unicamente con las frecuencias que se determinen por la normativa comunitaria o, en su defecto, nacional, a que
alude el articulo 4.4 b) in fine del Real Decreto 1977/1.999 . Ha de sefalarse que esta parte nunca se refirié a esto
ultimo en su recurso de alzada, si bien la administracién asi lo ha entendido en un intento de tratar de confundir,
pues es evidente que nuestro recurso se centré siempre en el contenido que ha de tener el control fisico de
conformidad con el anexo IV del citado Real Decreto,.., El motivo que ha justificado el rechazo segun el apartado
36 es una higiene deficiente. Idéntico motivo se contiene en la resolucidn de rechazo, si bien especificandose
que el rechazo se fundamenta en que el producto presenta un olor impropio. No consta que la partida haya
sido sometida a pruebas fisico-quimicas y a andlisis de laboratorio. Unicamente se ha sometido la partida a
pruebas organolépticas, lo que supone claramente incumplir las determinaciones del anexo IV del Real Decreto
en cuyo apartado 5 se indica claramente que las muestras que se tomen del producto se someterdn a exdmenes
organolépticos, pruebas fisico-quimicas y andlisis de laboratorio,.., En consecuencia, el procedimiento seguido
para acordar el rechazo frente al que ahora se recurre no se ha ajustado a las previsiones del Real Decreto
1.977/1.999 siendo manifiestamente insuficientes las actuaciones llevados a cabo por el PIF para determinar si
la partida era apta o no para el consumo humano que es la finalidad perseguida con los controles veterinarios,..,
El hecho de que se haya prescindido de las prueba fisico-quimicas y de los andlisis de laboratorio determina
que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido lo que convierte a la
resolucion recurrida en nula de pleno derecho al amparo del articulo 47.1 ) de la Ley 39/2015 o, en su caso,
anulable de conformidad con el articulo 48 de la misma norma . En consecuencia, el presente recurso ha de ser
estimado anulando la resolucién recurrida y declarando que la resolucién de rechazo fue contraria a derecho,.., En
el antecedente de hecho primero de la resolucién que ahora se recurre se reconoce expresamente que se tomaron
muestras de la partida rechazada en dos ocasiones,.., dicha toma de muestras no se ajusté al procedimiento
legalmente establecido en el Real Decreto 1945/1.983..., La negativa a facilitar muestras a , SA.
pese a haber sido solicitadas vulnera de forma flagrante la normativa de aplicacion,.., en lo que se refiere al
derecho del titular de la partida de obtener muestras para someterlas a analisis contradictorios, en un primer
orden de consideraciones debemos sefalar que el articulo 1 del Reglamento (CE) n° 854/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por el que se establecen normas especificas para la organizacién
de controles oficiales de los productos de origen animal destinados al consumo humano, dispone expresamente
la aplicacion del Reglamento n° 882/2004,..., En consecuencia, se dan los requisitos establecidos en la norma
toda vez que consta que la partida ha sido sometida a un andlisis organoléptico para cuya realizacién se han
tenido que tomar muestras y ser sometidas a analisis. Ergo si se han tomado muestras, existe el derecho a
que se someta a un analisis contradictorio,.., lo que determina que la negativa a ello sea anulable al amparo del
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articulo 48 de la Ley 39/2015 . Es cierto que reexpedida la mercancia se ha perdido la posibilidad de realizar un
contranalisis. Ahora bien, es de interés de esta parte que se declare por el tribunal que dicha practica es contraria
a derecho al ser habitual en los PIF. En relacién con las costas, la Sala a la que tenemos el honor de dirigirnos
resolvera de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA ,.., Solicitando en definitiva la parte
recurrente que se estime el recurso y se dicte Sentencia por la que se ordene la anulacion de la resolucién de de
octubre de 2018 del Secretario General de Sanidad y Consumo del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar
Social, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto por , S.A. contra la resolucion de
rechazo sanitario de una partida de pota congelada (lllex spp) procedente de Argentina, dictada por el Servicio
de Sanidad Exterior de Vigo, todo ello con expresa condena en costas.".

Por su parte la Administracién demandada, interesa la desestimacién del recurso alegando : “,....En lo que
respecta a la justificacién del rechazo acordado por la Administracion, el art. 4.4 del Real Decreto 1977/1999, por
el que se establecen los principios de organizacion de los controles veterinarios sobre productos procedentes de
paises terceros prevé que "dichos controles deberan realizarse con arreglo a los criterios definidos en el Anexo
IV". Dicho Anexo se refiere a los controles documental, de identidad y fisico.. Esta es una de las cuestiones
en que el recurrente no esta de acuerdo con la Administracidn: entiende que los medios de control fisico han
de ser todos los citados de forma cumulativa. Es de ver que en esa parte del anexo no se utiliza conjuncién
copulativa ("y"), sino que, en atencidn al caso el examen puede ser de alguno de los tipos que se indican y que
de hecho parecen graduarse,..., Ello se refrenda por el articulo 2.19 del Reglamento 882/2004, de 29 de abril ,
al definir el control fisico,.., Ademads de lo dicho, el demandante, que se dedica al sector, sabe perfectamente
que el control no puede agotarse en cada partida con la realizacién de todos los exdmenes que ahi se indican,
de forma cumulativa, pues ni esa es la forma habitual de proceder ni tendria sentido proceder de tal modo ni
se podria disponer de medios suficientes para el andlisis laboratorial de todas las mercancias, solo preciso en
ciertos casos segun las circunstancias del mismo y a discrecién del titular del servicio de control -especialmente
cuando se tratan de productos, como la pota y todos los pesqueros, en que no hay regulacién especifica con
parametros determinantes de unas caracteristicas organolépticas concretas, que podrian justificar un andlisis de
su cumplimiento-. Y lo sabe bien porque normalmente no tiene problemas en estos controles fisicos. En efecto,
en el documento Escrito peticion de actas de 2.018 se recoge por el Jefe de Servicio de
Sanidad Exterior que "Como ejemplo de lo dicho, se puede comprobar que 3 expedientes de cercanos
en el tiempo al expediente del asunto ( NUM000, NUM0O1 y NUMO002 ) y con el mismo producto y origen fueron
inspeccionados por el abajo firmante, con controles fisicos similares a los descritos anteriores. Con la diferencia
que dichos controles se hicieron sobre un porcentaje menor de mercancia y no tan exhaustivo, al no detectarse
inicialmente ninguna alteracién de la misma.”" No nos imaginamos a alegando para casos en que
no se rechaza su mercancia, que exija que los controles fisicos a que deben someterse las mismas son todos
en todo caso: examen organoléptico o sensorial, prueba fisico quimica simple y ademds determinaciones de
laboratorio,.., nilos protocolos o procedimientos de la Subdireccidn ni la propia normativa vigente sobre controles
veterinarios para productos procedentes de terceros paises terceros, recogen que se tenga que levantar un acta
para este tipo de actuaciones, tampoco el Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio. Sélo se contempla en punto
8 el anexo IV del Real Decreto 1977/1999, de 23 de diciembre,..., En ningdn momento se establece que se tenga
que expedir un acta de inspeccién o cualquier otro documento. En presente caso se emitié el correspondiente
Documento de Control Veterinario (DVCE) junto con la notificacion del rechazo en la que se indica el motivo del
rechazo y la base legal del mismo, y ambos se entregaron al interesado en la carga,.., Cuestion distinta, es que
en el control fisico se realice una toma de muestra oficial para realizar andlisis laboratoriales (caso totalmente
diferente al que nos ocupa), en cuyo caso se levantaria el correspondiente acta formalizada tal como establece el
articulo 15 del Real decreto 1945/1983, de 22 de junio, y se seguiria lo dispuesto en el articulo 11 del Reglamento
882/2004, de 29 de abril ,.., No negamos que esta normativa deja un amplio margen de discrecionalidad para
la Administracidn, favoreciendo, en caso de aparecer elementos objetivos, que pueda evitar todo riesgo para la
salud publica que pueda derivar del producto importado, dada la importancia del adecuado funcionamiento de
su funcidn preventiva,.., En lo demds, a fin de evitar reiteraciones innecesarias, nos remitimos a los acertados
fundamentos de la resolucién impugnada y restante documentacion obrante en el expediente.,..., Solicitando en
definitiva la Administraciéon demandada, la desestimacién del recurso interpuesto con imposicion de costas a
la parte recurrente”.

En el presente procedimiento consta como prueba la documental obrante en los autos y el Expediente
administrativo.

SEGUNDO.- Relacidon de hechos relevantes en el presente caso.

Del Expediente administrativo, especialmente del Acta de inspeccién, de la documental aportada y las
alegaciones de las partes, resultan acreditados los siguientes hechos:
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1°.- El miércoles de 2.018, se posiciona en el Puesto de Inspeccién Fronterizo de Vigo (PIF) tras haber

sido satisfactorio el previo control documental al que se somete la siguiente partida: N° expediente TRACES
NUMO0O03 N° de referencia local NUM004 Producto: Pota entera (lllex) N° de bultos Peso neto

Exportador Importador Pais de origen Argentina.

2°.-Eljueves julio de 2.018 se procede a la apertura del contenedor que contiene la partida en presencia del
interesado en la carga " S.L', y por parte del Técnico de inspeccidn D. , se detecta un
fuerte olor similar a combustible, tanto en la mercancia como en los pldsticos que lo envuelven. Se comunica

ese hecho al Inspector D. que procede a realizar un control fisico de la mercancia, tal como se

refiere en el informe que obra a los folios 15y siguientes del expediente.

3°. - Elreferido Informe expresa: "..., Se ordena al personal de TERMAVI que lleven 10 bolsas de diferentes partes
del contenedor a la sala de inspeccién, donde se procede a cortar de todos ellas unos trozos para proceder tanto
a su descongelacién en microondas como a sumergirlos en agua caliente. El olor se sigue apreciando tanto en los
descongelados en el microondas como en los sumergidos en el agua, pero sobre todo se aprecia en los plasticos
que envuelven el producto, en algunas de las bolsas llegaba a ser mareante (al menos para este inspector,..,".

4°, - Posteriormente, se indica al personal de TERMAVI que proceda a recoger otras 10 bolsas, también de
diferentes partes del contenedor y que se corten de todas ellas unos trozos de los bloques de pota y se
introduzcan en bolsas de practicos cerradas para su descongelacién en la camara de refrigeracién y poder
valorar al dia siguiente el olor de las mismas.

59°.- Ese hecho se comunicé al interesado, a " ", en concreto a D. , quien ademas
pudo comprobar dentro de sala de inspeccién del PIF, la cantidad de mercancia solicitada para llevar a cabo
la valoracion del producto. El interesado se niega a oler el producto, alegando que ya conoce ese olor.

6°.- El viernes, de julio de 2.018 en el turno de tarde se lleva a cabo la inspeccién de estas bolsas, al abrir
las mismas se seguia percibiendo el olor indicado.

7°.-Ellunes dejulio de 2.018 se comunica a ", los hallazgos de la inspeccién y se le comunica
que se va a proceder a declarar la mercancia como no apta. Al mismo tiempo, se le indica que si quieren
pueden posicionar el contenedor para que pueda ser inspeccionado y valorado por el importador/interesado
en la carga lo pueden hacer, previa solicitud, con la finalidad de no afectar al normal funcionamiento del PIF.

8°.- El miércoles  de julio de 2.018 se posiciona de nuevo el contenedor en el PIF, y de esta actuacién se
levanto el acta correspondiente (paginas 29 y 30 del expediente). Antes de abrir el mismo, se explica tanto a
D. (representante de " ") como a D. (" ") lainspeccion llevada a
cabo los dias anteriores asi como los hallazgos de dicha inspeccion.

9°.- En ese Acta se refleja que al abrir el contenedor se sigue percibiendo el olor descrito, y también se refleja
que D. no aprecia el mencionado olor y solicita el poder retirar unas muestras para llevar a cabo
un analisis laboratorial en un laboratorio externo, en base al articulo 11 del Reglamento 882/2.004.

Se refleja igualmente que el representante de la empresa no solicita llevar unas muestras a la sala de inspeccién
para hacer una valoracion sensorial del producto, y no solicita producto de diferentes partes del contenedor para
comprobar el olor; sorprendentemente tiene que ser este inspector el que le indica que por favor se acerque y
huela el producto.

10°.- En el Informe anteriormente referido se refiere también que al preguntarle sobre que parametros desea
realizar el andlisis laboratorial, indica que sobre aquellos que le den la aptitud para consumo humano, sin precisar
si son fisicos, quimicos o microbioldgicos, etc. Ante esta peticion, se le recuerda que el rechazo se debe a
una alteracion de las caracteristicas organolépticas del producto (olor) y no por una analitica desfavorable en
cuyo caso ya tendria en su poder las correspondientes muestras contradictorias. Se le indica que no procede
su peticion puesto que no se dan las circunstancias recogidas en el punto 5 del articulo 11 del Reglamento
882/2004, de 29 de abril . En este sentido, se le recuerda la Resolucién del Secretario General de Sanidad y
Consumo sobre el recurso anterior por los mismos motivos.

11°.- En el Documento Veterinario Comun de Entrada (DVCE), que consta en la ampliacién del expediente,
se consigna que la partida no ha superado el control fisico (casilla 28), y se indica que no ha sido sometida
a pruebas de laboratorio (casilla 29). En la casilla 36 se consigna como motivos del rechazo una higiene
deficiente. En la notificacion del rechazo, se hace constar la misma causa (higiene deficiente), indicando que
el motivo exacto del rechazo es el siguiente: Andlisis organoléptico desfavorable (olor impropio).

12°.- Ese mismo dia, de 2.018 se procede al rechazo de la mercancia por los motivos expuestos.
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13°.- La empresa recurrente, reiterd la solicitud de muestras de la partida, solicitud que no obtuvo respuesta
expresa.

14°.- La empresa recurrente interpuso Recurso de Alzada contra la resolucion que acuerda el rechazo, que fue
desestimado por Resolucion de fecha de octubre de 2.018 del Secretario General de Sanidad y Consumo del
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. Esa resolucién ha sido recurrida en via judicial, recurso
gue se resuelve en la presente resolucién.

15°.- La partida fue reexpedida a origen, esto es a Argentina, mostrando su conformidad la empresa recurrente
con esa decision.

TERCERO.- Analisis de las alegaciones de la parte recurrente.

La empresa recurrente alega sustancialmente la concurrencia de causa de nulidad y/o subsidiariamente
anulabilidad de las resoluciones recurridas, alegando defectos sustanciales en la tramitacién del procedimiento,
al no permitirse a la empresa recurrente obtener muestras y al no realizarse un acta de la obtencion de
muestras de conformidad con las disposiciones legales de aplicacién al presente caso, asi como que el control
organoléptico es insuficiente para acordar el rechazo de la mercancia.

En este caso, procede analizar varias cuestiones, la primera relativa al procedimiento seguido por la
Administracion demandada, la segunda relativa a la exigencia de un acta y la tercera relativa a la negativa de
la Administracién a facilitar muestras a la parte recurrente.

En cuanto al procedimiento seguido por la Administracién demandada, de conformidad con las disposiciones
legales, Real Decreto 1977/1999, de 23 de diciembre, por el que se establecen los principios relativos
a la organizacion de los controles veterinarios sobre los productos procedentes de paises terceros, y la
Ley 17/2.011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion, ninglin reproche cabe realizar a la parte
demandada en cuanto a la forma en que procedid, tras constatar mediante control organoléptico la presencia
de un fuerte olor en el contenedor.

No ha de olvidarse la obligacién de la Administracién de velar por la seguridad de todos los ciudadanos y de
adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar esa seguridad, en cuanto al control de los alimentos
que pretendan introducirse en territorio espafiol.

Asi, la Administracion al constatar, primero a través de un técnico de Inspeccion, y después a través del
Inspector, la existencia de un olor extrafio que nada tiene que ver con la carga del contenedor, adopta la decision
correcta que es la de poner este hecho en conocimiento de los interesados en esa carga.

Asimismo, es correcta la decision de obtener muestras de la carga, a presencia del veterinario oficial y la de
realizar las pruebas "in situ". Igualmente resulta correcta la decisién de comunicar nuevamente ese hecho a
la empresa interesada en la carga, y de proceder a realizar un segundo posicionamiento del contenedor, el 11
de julio de 2.018, convocando para ello a la empresa recurrente.

En definitiva, en lo que respecta al procedimiento seguido por la Administracién actuante, se concluye que
es correcto y adecuado a la normativa de aplicacién, no concurriendo en la actuacion de la Administracién
ninguna causa de nulidad y/o anulabilidad en cuanto a ese extremo.

La segunda cuestion que debe analizarse es la relativa a las alegaciones de la parte recurrente respecto a la
vulneracion de normas legales en cuanto a la inexistencia de acta de recogida y a la negativa a obtener muestras.

La primera de las alegaciones no puede ser acogida, toda vez que, en el Acta de inspeccion relativa al segundo
posicionamiento del contenedor se recoge expresamente que, el jueves de julio de 2.018 se procede a la
apertura del contenedor que contiene la partida en presencia del interesado en la carga S.l,
y que Se ordena al personal de TERMAVI que lleven 10 bolsas de diferentes partes del contenedor a la sala de
inspeccidn, donde se procede a cortar de todos ellas unos trozos para proceder tanto a u descongelacién en
microondas como a sumergirlos en agua caliente. El olor se sigue apreciando tanto en los descongelados en el
microondas como en los sumergidos en el agua, pero sobre todo se aprecia en los plasticos que envuelven el
producto, en algunas de las bolsas llegaba a ser mareante (al menos para este inspector,..,".

Se recoge igualmente en el acta que posteriormente, se indica al personal de TERMAVI que proceda a recoger
otras 10 bolsas, también de diferentes partes del contenedor y que se corten de todas ellas unos trozos de
los bloques de pota y se introduzcan en bolsas de précticos cerradas para su descongelacion en la camara de
refrigeracion y poder valorar al dia siguiente el olor de las mismas.

Asimismo, se rechaza esa alegacién toda vez que esos hechos fueron comunicados al interesado, a
" ",y ellunes dejuliode2.018 se comunicaa" ", los hallazgos de la inspeccién y
se le comunica que se va a proceder a declarar la mercancia como no apta. Légicamente, no existe acta de
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obtencién de muestras del dia que se procedié a realizar el segundo posicionamiento del contenedor, toda
vez que esa peticion fue denegada. Esa denegacién sera analizada a continuacion, pero en lo que respecta
a la alegacion relativa a que no existe acta relativa a la obtencidon de muestras, procede la desestimacion de
dicha alegacion.

En lo que respecta a la negativa de la Administracion a facilitar a la empresa recurrente muestras para proceder
a un andlisis en laboratorio independiente, no puede compartirse la decision de la Administracién demandada,
de conformidad con la normativa de aplicacion, por las razones que a continuacién se exponen.

Debe recordarse que la Administracién demandada denegd la solicitud realizada por el representante de la
empresa, alegando que no concurre el supuesto previsto en el punto 5 del Articulo 11 del Reglamento 882/2.004
de 29 de abril .

Ha de recordarse que el punto 5 del Articulo 11 del REGLAMENTO (CE) N° 882/2004 DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO de 29 de abril de 2.004 sobre los controles oficiales efectuados para garantizar
la verificacion del cumplimiento de la legislacion en materia de piensos y alimentos y la normativa sobre
salud animal y bienestar de los animales, dispone: *.., 5. Las autoridades competentes estableceran los
procedimientos adecuados para garantizar el derecho de los explotadores de empresas alimentarias y de piensos
cuyos productos sean sometidos a muestreo y analisis a solicitar un dictamen de expertos adicional sin perjuicio

de la obligacion de las autoridades competentes de actuar sin demora en caso de emergencia”.

En el presente caso, como se reflere expresamente en el Acta de inspeccion relativa al segundo
posicionamiento del contenedor, realizado el de 2.018, se hace constar que la Administracién, en los
dias inmediatamente anteriores a esa fecha, procedié a obtener muestras de diferentes partes del contenedor,
en concreto 10 bolsas de diferentes partes del contenedor, que fueron llevadas a la sala de inspeccion, donde
se procede a cortar de todos ellas unos trozos para proceder tanto a u descongelacién en microondas como
a sumergirlos en agua caliente.

Se recoge igualmente en el acta que se indica al personal de TERMAVI que proceda a recoger otras 10 bolsas,
también de diferentes partes del contenedor y que se corten de todas ellas unos trozos de los bloques de pota
y se introduzcan en bolsas de prdcticos cerradas para su descongelacion en la camara de refrigeracion y poder
valorar al dia siguiente el olor de las mismas.

En definitiva, si se procedié a un muestreo de diferentes partes del contenedor, y no sélo se realizé control
organoléptico, sino que se procedié a introducirlas en microondas y en agua caliente para descongelarlas.

Por ello, al existir el muestreo, como refiere el precepto sefialado por la Administracién debe atenderse a que
Las autoridades competentes estableceran los procedimientos adecuados para garantizar el derecho de los
explotadores de empresas alimentarias y de piensos cuyos productos sean sometidos a muestreo.

En ese sentido, debe recordarse que el Real Decreto 1977/1999, de 23 de diciembre, por el que se establecen
los principios relativos a la organizacion de los controles veterinarios sobre los productos procedentes de
paises terceros, dispone:

Articulo 4. Tipos de controles: " 1. Cada partida de productos procedente de paises terceros serd sometida
en el PIF a los controles veterinarios efectuados por el personal situado bajo la responsabilidad del veterinario
oficial, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 6 del presente Real Decreto.
2. A partir de la informacién comunicada previamente a la llegada de cada partida, segun se establece en el
apartado 3 del articulo 3, el veterinario oficial consultard la base de datos relativa a las partidas que hayan
sido rechazadas en otros PIF de la Comunidad, contemplada en el anexo | de la Decision 92/438/CEE, del
Consejo, de 13 de julio, sobre la informatizacion de los procedimientos veterinarios aplicables a la importacion
(proyecto SHIFT). En caso necesario y cuando la partida sea destinada a la importacion en alguno de los
territorios enumerados en el anexo | de este Real Decreto, el veterinario oficial consultara, ademas, las bases
de datos relativas a los requisitos comunitarios y nacionales para la importacion de productos, contemplada
en el anexo Il de la citada Decision 92/438/CEE, del Consejo. El veterinario oficial del PIF velara para que
se realicen las operaciones necesarias para el mantenimiento actualizado de las citadas bases de datos. 3.
Cada partida, independientemente de su destino aduanero, serd sometida a un control documental en el PIF,
para comprobar: a) Que la informacién que aparece en los certificados o documentos veterinarios u otros
documentos expedidos en el pais tercero, se ajusta a la informacion previa comunicada por el interesado en la
carga, segun el apartado 3 del articulo 3 de este Real Decreto,.., 4. Salvo los casos especificos mencionados
en los articulos 9 a 15 de este Real Decreto, el veterinario oficial realizara:

a) Un control de identidad de cada partida, para asegurarse que los datos que figuran en los certificados o
documentos veterinarios u otros documentos que acompafian a las partidas, concuerdan con los productos,..,
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b) Un control fisico de cada partida para: 1.° Asegurarse de que los productos cumplen con los requisitos
de la legislacion comunitaria o en su defecto nacional y se hallan en condiciones de ser utilizados para los
fines que se especifiquen en el certificado o documento veterinario u otros documentos de acompafiamiento.
Dichos controles deberdn efectuarse con arreglo a los criterios definidos en el anexo IV. 2.° Efectuar, segun
unas frecuencias que se determinaran por la normativa comunitaria, o en su defecto nacional: 1.2 Pruebas de
laboratorio «in situ». 2.2 Toma de muestras oficiales para su analisis."”

Del precepto referido vemos que el primer control que debe realizarse es el documental, que, en el caso que
nos ocupa, se cumplia por el contenedor dirigido a la empresa recurrente.

Ademas de ese control, el precepto regula claramente que se hara un control fisico de cada partida, dentro del
cual se permite la toma de muestras oficiales para su analisis.

Asimismo, el ANEXO IV del mismo Real Decreto 1977/1999, de 23 de diciembre, dispone:
Control fisico de los productos

"El control fisico de los productos de origen animal tiene por objeto garantizar que el estado de los productos
se ajusta al destino o uso mencionado en el certificado o documento veterinario de origen. Por lo tanto, hay que
verificar las garantias de origen certificadas por el pais tercero y confirmar que el transporte consecutivo no ha
alterado dichas condiciones garantizadas, recurriendo a:

a) Exdmenes organolépticos o sensoriales. b) Pruebas fisico-quimicas simples. c) Determinaciones de
laboratorio centradas en la deteccidn de residuos, agentes patégenos, contaminantes y pruebas de alteracion.
Sea cual fuere el tipo de producto, debera procederse a las operaciones siguientes.,..,5. Inspeccién de una serie
de embalajes o, en el caso de productos a granel, de toma de muestras diferentes, para proceder a exdmenes
organolépticos, pruebas fisico-quimicas y andlisis de laboratorio,..,".

Es decir, el precepto legal referido establece expresamente la posibilidad de realizar pruebas de laboratorio
"in situ" y la toma de muestras oficiales para su analisis. Asimismo el ANEXO IV al que hace referencia la
propia Administracién demandada establece también, no con cardcter excluyente, la Inspeccidn de una serie
de embalajes o, en el caso de productos a granel, de toma de muestras diferentes, para proceder a examenes
organolépticos, pruebas fisico-quimicas y analisis de laboratorio.

La Administracién demandada refiere que la parte recurrente, como ya hiciese en el recurso del afio pasado,
confunde las muestras tomadas para la realizacion de pruebas de laboratorio "in situ” con las muestras tomadas
para analisis laboratoriales supuestos contemplados en el articulo 4 del Real Decreto 1977/1.999 .

No se trata de comparar lo ocurrido en otro caso, que es objeto de otro recurso contencioso-administrativo
distinto seguido también ante esta Sala y Seccién, sino de determinar si, de conformidad con la normativa
de aplicacién la empresa recurrente tenia derecho a obtener unas muestras de la carga para proceder a su
andlisis.

No ha de olvidarse que la razén referida por la Administracion demandada para acordar el rechazo del producto,
es por el olor que desprendia la mercancia, a combustible, impropio del producto que contenia, pota congelada.

La Administracion procedié a extraer muestras del contenido del contenedor, para realizar distintas pruebas
en la Sala de inspeccidn, por lo que, la empresa recurrente tenia derecho, de conformidad con la normativa de
aplicacion a obtener muestras para poder determinar el origen de ese mal olor. Debe desestimarse la alegacién
de la parte demandada respecto a que la empresa recurrente no ha exigido la obtencién de muestras ni la
realizacién de otros andlisis en otros casos en que las mercancias enviadas a su nombre fueron aceptadas
sin problema. Légicamente, en aquellos casos en que no se produjo ningun rechazo no existe razén alguna
para solicitar muestras ni la realizacion de otros analisis externos.

Se comprende el recelo de la Administracién toda vez que no debe olvidarse que en este caso nos encontramos
con un supuesto que incide directamente en una materia muy importante cual es la garantia y el control
por parte de la Administracién sobre los productos alimentarios que entran en territorio espafol, los cuales
deben cumplir todas las condiciones legalmente establecidas cumplimiento que deviene imprescindible
para garantizar y proteger la salud de los consumidores. Ninguna duda exista tampoco acerca de que la
actuacion llevada a cabo por la Administracion tiene la finalidad de garantizar y preservar la salud de todos los
ciudadanos. Sentado lo anterior, debe sefialarse también que la actuacién que lleve a cabo la Administracién
debe ajustarse a la normativa de aplicacion, y que debe garantizarse también el derecho de las empresas a
poder realizar andlisis externos para determinar cudl era la causa, en este caso, del mal olor existente en el
contenedor.
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Podria entenderse la negativa de la Administracién a entregar muestras a la empresa recurrente si se hubiese
alegado la existencia de alguna razon de caracter sanitario, de seguridad alimentaria, o de peligro para la
seguridad de los ciudadanos en relacidn con la mercancia, pero no se ha alegado ninguna.

Debe sefialarse que, al margen de la constatacion del mal olor, no se ha podido determinar la razén o la causa
del mismo. Cierto es que la propia empresa recurrente solicité el reenvio del contenedor a su lugar de origen,
Argentina, lo que imposibilitd la toma de esas muestras, con posterioridad a la decisién de la Administracion,
pero lo cierto es también, en cuanto corresponde resolver a esta Sala, y en aplicaciéon de la normativa de
aplicacion al caso, que si debieron entregarse las muestras a la parte recurrente. Incluso podria haberse
entregado a la empresa recurrente alguna de las muestras ya obtenidas por la Administracion, en el caso de
gue no hubiesen sido utilizadas en su totalidad.

La propia Administracién reconoce y asi expresa, que, tras detectar durante la apertura del contenedor un
fuerte olor, se llevé a cabo un examen organoléptico de la mercancia, para lo cual se recogieron inicialmente 10
muestras de diferentes partes del contenedor seguidas de otras 10, también de diferentes partes del contenedor;
y se procedio a la descongelacion de las mismas tanto a temperatura ambiente como en microondas. Por lo
tanto, la decision de rechazo no sélo se fundamenta en la inspeccién inicial y sensorial del producto, sino en
la realizacion de pruebas mds especificas (cortado, coccidn,....) que permitieron comprobar las (deficientes)
condiciones de la mercancia.

Es decir se realzaron otras pruebas para comprobar si persistia el mal olor, al margen de la mera constatacion
del mismo, evidenciado ya desde la apertura del contenedor y asi se expresa en el Acta de inspeccidn. Cierto
es que todas las pruebas realizadas confirmaron la persistencia de ese olor impropio, pero precisamente por
esa razén y de conformidad con la normativa de aplicacién se concluye que debidé aceptarse la peticiéon de
la parte recurrente.

Por todo lo anteriormente expuesto, procede necesariamente la estimacion de la alegacién de la parte
recurrente respecto a la negativa de la Administracién a facilitarle muestras, apreciando la concurrencia en esa
negativa de causa de anulabilidad y, por ello, la estimacién del Recurso interpuesto, anulando las resoluciones
administrativas recurridas.

CUARTO.- Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-administrativa , pese a haberse estimado el recurso, se concluye que no procede
la imposicién de costas a ninguna de las partes, al considerar que el caso presentaba dudas en los términos
contenidos en el precepto referido.

FALLAMOS

ESTIMAMOS el recurso interpuesto por la representacion legal de " ,S.A", contrala resolucion de
de 2018 del Secretario General de Sanidad y Consumo del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar

Social, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto por , S.A". contra la resolucion de

rechazo sanitario de una partida de pota congelada (lllex spp) procedente de Argentina, dictada por el Servicio de
Sanidad Exterior de Vigo, ANULANDO las resoluciones recurridas, y, Todo ello, sin hacer expresa imposicion
de costas a ninguna de las partes.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso
de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante la Sala correspondiente de este Tribunal Superior
de Justicia, siempre que se acredite interés casacional. Dicho recurso habrad de prepararse ante la Sala de
instancia en el plazo de TREINTA dias, contados desde el siguiente al de la notificacién de la resolucién que
se recurre, en escrito en el que se de cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de la Ley reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa. Para admitir a tramite el recurso, al prepararse debera constituirse
en la cuenta de depositos y consignaciones de este Tribunal ( ), el depédsito al que se
refiere la Disposicidon Adicional Decimoquinta de la Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre (BOE num. 266
de 4/11/09); y, en su momento, devuélvase el expediente administrativo a su procedencia, con certificacion
de esta resolucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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