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No existe limite temporal

Ejercicio de accion tendente
a revision de prestacion
de jubilacion ya reconocida

Desestima la Sala General del TSel recurso de casacion para la uni-
ficacién de doctrina formulado por €l demandado INSS contra sentencia
gue acogi6 la accidn de revision de base reguladora de pensién de jubi-
lacion trascurridos mas de cinco afios desde la fecha de su reconoci-
miento inicial, si bien limitando €l percibo de los atrasos a los devenga-
dos en los tres meses anteriores a la fecha de solicitud de la revision.

Declara la Sala que cuando se trata de la accion de revision del con-
tenido econémico de prestaciones de seguridad social ya reconocidas no
existe un limite temporal en cuanto a su plazo de gercicio, y por lo que
respecta al plazo de retroaccion de los efectos econdmicos del incremen-
to ulteriormente reconocido, se limita, a partir de 1 enero 2007, a los
tres meses desde la fecha de presentacion de la solicitud de revision, con
las excepciones de rectificacion de errores materiales, de hecho o arit-
méticos o revision derivada de accion de reintegro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestién que
se plantea en el presente recurso de
casacion unificadora consiste en de-
terminar, en interpretacion del art.
43.1 LGSS, s € plazo de prescrip-
cion de cinco afios aplicable, como
regla general, a egjercicio de la ac-
cion tendente al reconocimiento ini-
cia de las prestaciones econémicas
de Seguridad Social, se aplica tam-
bién al gercicio de laaccién de revi-
sion del contenido econdmico de las
prestaciones de tal naturaeza ya re-
conocidas con la derivada reclama-
cion de las diferencias econoémicas,
— las que, en este caso, se preten-
den con fundamento en la existencia
de una base reguladora (BR) supe-
rior a aquélla que fue fijada en € re-
conocimiento inicial —, y, en con-
creto, se discute si € transcurso del
referido plazo quinquenal impide

igualmente el gjercicio del derecho a
larevision del contenido econémico
de la prestacion vitalicia de incapa-
cidad permanente absoluta (transfor-
mada luego en jubilacion contributi-
va) largo tiempo anterior ya
reconocida pero en cuantiainferior a
la ahora pretendida.

2.- La sentencia recurrida, — dic-
tada por la Sala de lo Social del
TSJYAndalucia, sede de Granada, en
fecha 18-febrero-2009 (rollo
2633/2008), confirmatoria de la sen-
tencia de instancia, dictada por el
JS/Granada nim. 7 en fecha 14-ju-
lio-2008 (autos 591/2007) —, al
confirmar la de instancia y desesti-
mar el recurso de suplicacion formu-
lado por la Entidad Gestora, ha reco-
nocido parcialmente la pretension de
la parte demandante, posibilitando €l
gercicio delaaccion de revision aun
trascurridos més de cinco afios desde

la fecha de su reconocimiento ini-
cial, s bien limitando e percibo de
los atrasos a los devengados en los
tres meses anteriores a la fecha de
solicitud de la revision de la BR
(formulada el dia 9-abril-2007) de la
pension convertida en jubilacion con
efectos iniciales desde € dia 1-octu-
bre-1989, y no aceptando la excep-
cién de prescripcion formulada por
el INSS respecto a plazo de gerci-
cio de la accion de revision que pre-
tendia fundar en que la solicitud de
revision se habia presentado trascu-
rridos més de cinco afios desde la fe-
cha del reconocimiento de la presta-
ciéninicia. La sentencia impugnada
distingue entre los plazos para € re-
conocimiento inicia de la prestacion
y para el gercicio del derecho al re-
conocimiento del incremento ulte-
rior, argumentando con referencia a
la doctrina sentencia por esta Sala de
lo Social en su STS/IV 31-enero-
2007 (rcud 2633/2005), trascribien-
do delamismaque“ laregladeim-
prescriptibilidad del art. 164 LGSS
rige para el reconocimiento inicial
de la pension de jubilacién, pero
ecuando se ha reconocido la proce-
dencia del derecho a la prestacion,
sus efectos iniciales ya han quedado
fijados, de suerte que si después se
pretende y se logra un incremento de
la cuantia, los efectos de tal incre-
mento deben retrotraerse a la fecha
del reconocimiento inicial del dere-
cho, con el limite indicado de los
cinco afios* (STS 26-12-2005, cita-
da) “ y que“ estadoctrina, que limi-
ta laimprescriptibilidad & reconoci-
miento del derecho a la pension de
jubilacién, sin extenderla al derecho
adiferencias por calculo inexacto de
su importe, ha sido acogida también
en esentencias de 26 de marzo de
2001 (rec. 4196/00) y 24 de julio de
2003 (rec. 4607/02)... con cita de
otras anteriores (STS 26-12-2005,
citada) .

3.- El INSS ha interpuesto recurso
de casacion para la unificacion de
doctrinay aporta como sentencia re-
ferencia la dictada por esta Sala de
lo Social del Tribunal Supremo en
fecha 17-noviembre-2005 (rcud
3661/2004). La controversia en esta
resolucion se referia a un supuesto
en que la sentencia recurrida recono-
cia parcialmente la pretensién acto-
ra, si bien limitaba el derecho a per-
cibo de los atrasos a los de los cinco
anos contados con anterioridad al 6-
agosto-2002, fecha en que formulé
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su reclamacion de revisién en via ad-
ministrativa, es decir, hasta €l dia el
6-agosto-1997, razonando que antes
de esa fecha ya pudo haber reclama-
do el reconocimiento de una pension
por cuantia superior a la que perci-
bia, lo que no hizo; la prestacion ini-
cia acargo del Régimen General de-
rivaba de una situacién de
incapacidad permanente absoluta
(IPA) reconocida €l 12-febrero-1985
y que en el afo 1994 se transforma
en pension de jubilacion derivada de
IPA, igualmente del Régimen Gene-
ral de Seguridad Social.

La citada sentencia de contraste
destaca que “ la sentencia recurrida
declara que el derecho a la presta-
cién solicitada no prescribe, confor-
me a art. 43.1 de la LGSS, sin per-
juicio de que los efectos econdmicos
del reconocimiento de la superior
cuantia de la prestacion solo se retro-
traigan a los cinco afios anteriores “
y que, en cambio, la doctrina juridi-
camente correcta, que es la aplicada
en la sentencia de casacién unifica-
dora referida, consiste en interpretar
de otra manera €l referido art. 43.1
LGSS y concluye que “ la prescrip-
cién quinquenal se refiere también a
la determinacién de la cuantia, de
modo, consecuentemente, que afirma
que la reclamacion por €l trabajador
de unamayor BR de la prestacion re-
conocida planteada después de trans-
curridos cinco afnos ha rebasado el
plazo de prescripcion, y ello impide
el gercicio del derecho pretendido “.

4.- En cuanto a requisito o presu-
puesto de contradiccion exigible
paraviabilizar €l recurso de casacion
unificadora (art. 217 Ley de Procedi-
miento Laboral -LPL), resulta que
los hechos enjuiciados en la senten-
ciarecurriday en la de contraste son
sustancialmente iguales, asi como en
cuanto al tema debatido, porgue en
ambos supuestos se solicita la revi-
sion de la BR de una pension de in-
capacidad permanente transformada
en jubilacién una vez trascurrido el
plazo de cinco afios desde el recono-
cimiento inicial, llegando una y otra
resolucion a soluciones diferentes en
cuanto a la posibilidad o no de gjer-
cicio de dicha accién de revision del
contenido econémico de prestacio-
nes ya reconocidas, partiendo ambas
de una distinta interpretacién del art.
43.1 LGSS.

Concurre, por tanto, el referido
presupuesto y como quiera que, ade-
mas, el escrito a cuyo través se inter-
pone dicho recurso (cita como infrin-
gidos los arts. 43 y 143.4 LGSS)
cumple las condiciones requeridas
por €l art. 222 del citado Texto pro-

cesal, se esta en €l caso de entrar a
resolver el fondo de lo debatido.

SEGUNDO.- 1.- Con carécter pre-
vio, y aunque sea de esencial tras-
cendencia en orden ala solucion del
recurso, puede aceptarse la tesis de
la Entidad Gestora ahora recurrente,
con alegado fundamento en el art.
143.4 LGSS, en orden a que la pres-
tacion de incapacidad permanente
gue inicialmente disfrutaba el bene-
ficiario no pierde su naturaleza por
el mero hecho de que la pensién pase
a denominarse de jubilacién al cum-
plir aquél los sesenta'y cinco afios de
edad, pues “ la nueva denominacion
no implicard modificacién alguna,
respecto de las condiciones de la
prestacion que se viniere percibiendo
“: asi como que, a diferencia de lo
gue sucede con las pensiones contri-
butivas de jubilacion (art. 164
LGSS) y de muerte y supervivencia
(art. 178 LGSS), no esta prevista en
la LGSS para las pensiones por inca-
pacidad permanente ninguna excep-
cion alaregla general ex art. 43.1
LGSS, conforme & cual “ el derecho
al reconocimiento de las prestacio-
nes prescribira alos cinco afios, con-
tados desde el dia siguiente a aquel
en gue tenga lugar € hecho causante
de la prestacion de que se trate... “.

2.- No se acepta, sin embargo, la
conclusion propuesta por la Entidad
recurrente en orden a que son sustan-
cialmente iguales los derechos ten-
dentes a reconocimiento inicial de
una prestacion y el gjercitable para
intentar lograr las diferencias econ6-
micas que puedan resultar de su ulte-
rior modificacién, concluyendo
aquélla que su plazo de gjercicio
debe ser el comun del art. 43.1
LGSS, puesto que, entendemos,
como a continuacién se razonard,
gue son acciones distintas, por su na-
turaleza y finalidad, las tendentes al
reconocimiento inicial de una presta-
cion econdmica de la Seguridad So-
cia de aquellas otras acciones dirigi-
das alograr larevision del contenido
econoémico de una prestacién de tal
naturaleza ya reconocida.

TERCERO.- La propia LGSS su-
ministra argumentos a favor de tal
distincién de acciones en diversos
preceptos, incluso especificamente
para las prestaciones de incapacidad
permanente en el propio art. 143
LGSS invocado por la Entidad recu-
rrente, regulador de larevision de la
propia declaracion de incapacidad
con las consecuencias econémicas
derivadas, por agravacién o mejoria
o0 error de diagndstico, que posibilita
el que se efectlie “ en cuaquier mo-
mento “ (arg. ex art. 143.2.111

LGSS), con |os espacios intermedios
que establece para evitar solicitudes
sucesivas, €l gjercicio de la accion
tendente atal revision por parte de la
Gestora y por parte de los beneficia-
rios, y ademas, en su niim. 3 dispone
que “Las disposiciones que desarro-
Ilen la presente Ley regularan el pro-
cedimiento de revision y la modifi-
cacién y transformacion de las
prestaciones econoémicas que se hu-
biesen reconocido a trabajador, asi
como los derechos y obligaciones
que a consecuencia de dichos cam-
bios correspondan a las entidades
gestoras o colaboradoras y servicios
COMuUNESs gue tengan a su cargo tales
prestaciones“.

CUARTO.- 1.- Ha constituido,
ademés, doctrina consolidada de esta
Salala de distinguir entre uno y otro
tipo de accion y la de no fijacion de
un limite temporal a ejercicio de la
accion de revision del contenido eco-
némico de una prestacioén vitalicia
subsistente y previamente reconoci-
da, asi como la de que, a no existir
una regla especifica para la determi-
nacién del alcance de los efectos
economicos de las solicitudes de
gjuste de la cuantia, — dejando apar-
te ahora la incidencia de la Ley
42/2006 a partir del dia 1-enero-
2007 —, éstos debian retrotraerse a
lafecha del reconocimiento del dere-
cho con independencia de la pres-
cripcion que pudiera operar frente a
las concretas cantidades reclamadas.

2.- La anterior doctrina se reflgjo
claramente, entre otras, en la STS/IV
25-marzo-1993 (rcud 690/1992) y se
ratifico en Sala Genera en STS /IV
7-julio-1993 (rcud 1193/1992), sien-
do en € voto particular formulada a
lamisma, y no en la referida senten-
cia de plenario, en el que la Entidad
gestora recurrente pretende funda-
mentar su tesis de sustancial identi-
dad entre ambas acciones y que el
plazo de gjercicio debe ser comin y
aplicable a ambas acciones €l art.
43.1LGSS.

3.- Lacitada STS/IV 25-marzo-
1993, aun relativa a una pension de
jubilacion y a la especifica interpre-
tacién del antiguo art. 156 LGSS, —
ahora art. 164 LGSS: “ El derecho a
reconocimiento de la pension de ju-
bilacion, en su modalidad contributi-
va, es imprescriptible, sin perjuicio
de que los efectos de tal reconoci-
miento se produzcan a partir de los
tres meses anteriores a la fecha en
que se presente la correspondiente
solicitud, en los supuestos de jubila-
cion en situacion de ata “, — equi-
parable al ahora cuestionado art.
43.1 LGSS (“ El derecho a recono-

cimiento de las prestaciones prescri-
bird alos cinco afios, contados desde
e dia siguiente a aquél en que tenga
lugar €l hecho causante de la presta-
cién de que se trate, sin perjuicio de
las excepciones que se determinen
en la presente Ley y de que los efec-
tos de tal reconocimiento se produz-
can apartir de los tres meses anterio-
res a la fecha en que se presente la
correspondiente solicitud”), distin-
gue perfectamente entre ambas ac-
ciones. Asi, interpreta que una es la
pretensién de reconocimiento conte-
nida en “ solicitud inicial de la que
deriva el reconocimiento de la pen-
sién “ y otra u otras son las “ salici-
tudes que se formulen con posteriori-
dad con objeto de modificar la
cuantia de la prestacion ya reconoci-
da, cualquiera que sea el tiempo en
que las mismas se formulen “.

Reitera, con lo que destaca su dife-
rente naturaleza y finalidad, que “ no
se deben confundir dos conceptos di-
ferentes, referente, uno, a reconoci-
miento del derecho ala prestacion de
jubilacién y, otro, ala determinacién
de la cuantia de este derecho “, dado
gue “El reconocimiento del derecho
- arts. 153y 154 de 1a LGSS - exige
como requisitos haber cumplido la
edad pensionable, tener cubierto un
periodo minimo de cotizacién y ce-
sar en €l trabajo por cuenta gjeng; la
cuantia -art. 155 de dicho Texto Re-
fundido- se determina aplicando a la
base reguladora €l porcentgje corres-
pondiente “, por lo que “ no debe in-
terpretarse extensivamente dicho
precepto restrictivo y aplicarle tam-
bién el aumento de la cuantia de un
derecho ya reconocido, en cuanto
ello supondria violacion del princi-
pio «odiosa restringenda» “.

Concluyendo, con concretos argu-
mentos de |os que se pone de eviden-
cialadistinta finalidad de ambas ac-
ciones y el distinto fundamento de
las respectivas reglas de prescriptibi-
lidad, que“ s e contenido econémi-
co de la prestacion por un error ini-
cial de la entidad gestora -que esta
en condiciones més favorables que el
propio beneficiario para su adecuada
determinacion- queddé minusvalora-
do, lo que maés tarde fue corregido
por sentencia firme..., es16gico man-
tener -a falta de norma expresa del
sentido contrario- que sus efectos de-
ben retrotraerse a la fecha del reco-
nocimiento del derecho, afectado en
su contenido econdmico de error, sin
que deba deducirse de una norma,
que consagra la imprescriptibilidad
del derecho y su retroaccion maxima
atres meses, la misma limitacion en
cuanto al contenido econémico del
derecho yareconocido anteriormente
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en cuantia inferior, y ello indepen-
dientemente de la prescripcion que,
en su caso, pudiera operar frente a
las concretas percepciones de la
prestacion econémica, cuyo examen
excede de los términos en que ha
sido planteado el debate “. Por Ulti-
mo, y en cuanto a la finalidad del
plazo de tres meses de retroaccion
para la accion tendente a reconoci-
miento inicia de prestaciones, inter-
pretaque se asienta en un principio
razonable: evitar que lucre la presta-
cion de jubilacion, quien con su ac-
tuacién omisiva, y a pesar de reunir
los requisitos legales retrasa la peti-
cion de reconocimiento de su dere-
cho, maxime cuando tal conducta
impediria o dificultaria a la entidad
gestora el control sobre si, efectiva-
mente, el beneficiario ha cesado en
su actividad laboral, pues es sabido
gue el cese es uno de los requisitos
condicionantes del otorgamiento de
la prestacién “, pero, lo que es im-
portante a los efectos ahora cuestio-
nados relativos a la accién de revi-
sion del contenido econémico de
prestaciones ya reconocidas, por €l
contrario “Ello no sucede cuando lo
que se reclama es la modificacion de
la cuantia, pues en tal caso -firme,
ya, €l reconocimiento del derecho- la
nueva declaracion -en este supuesto
judicial- sobre su contenido econé-
mico trata de corregir un error de
origen, que produjo una minusvalo-
racion de lapension “.

4.- Como se ha adelantado, larefe-
rida distincion entre los dos tipos de
acciones se mantiene en la STS/IV
7-julio-1993 (rcud 1193/1992, Sala
General con voto particular). En esta
sentencia se aborda también separa-
damente el tema distinto y especifico
de los efectos econdémicos de la ac-
cion de revision y de “ la prescrip-
cién que, en su caso, pudiera operar
frente a las concretas percepciones
de la prestacion econdémica (proble-
matica no analizada en la citada
STS/IV 25-marzo-1993), es decir,
como la Sala General precisa, entraa
resolver sobre “ la cuestién de cual
sea €l plazo de la prescripcion apli-
cable a las cantidades resultantes de
larectificacion de la erronea fijacion
de la cuantia de la prestacion ya re-
conocida“, aplicando en este caso (y
en dicha fecha) e plazo quinquenal
y argumentando, para llegar a tal
conclusién no prevista de forma ex-
presa en la LGSS, que “ basta remi-
tirse ala sentencia de esta Sala de 12
de febrero de 1992 que, tras un an&
lisis de las sentencias precedentes de
22 de mayo y 15 de julio de 1986,
concluye que ha de mantenerse la
prescripcion quingquenal, que es la
gue establece el art. 54 de la LGSS,
aun cuando este precepto se refiera
expresamente a la eprestacions, y
no a la determinacién de la cuantia,
y también el art. 1966 del Codigo
Civil “.

5.- Esta doctrina se viene aplican-
do, expresa o técitamente, con distin-
cion de acciones y de supuestos, en-
tre otras muchas, en las SSTS/1V
22-noviembre-1996 (rcud

3348/1995), 18-marzo-1999 (rcud
2671/1998), 14-octubre-1999 (rcud
657/1999), 1-febrero-2000 (rcud
3214/1998 -pension de viudedad),
31-enero-2007 (rcud 2633/2005), es-
pecia mente 26-febrero-2007 (rcud
4281/2005 -pension de jubilacion) y
22-enero-2008 (rcud 3444/2006).

6.- Aungue en las SSTSIV 19-di-
ciembre-2000 (rcud 3684/1999 -pen-
sion de incapacidad permanente),
17-noviembre-2005 (rcud 3661/2004
-pension de incapacidad permanen-
te), — aun invocando expresamente
la doctrina de las citadas SSTS /1V
7-julio-1993 (rcud 1193/1992), 18-
marzo-1999 (rcud 2671/1998), 14-
octubre-1999 (rcud 657/1999) —, de
hecho se llega a una solucion contra-
ria a la doctrina consolidada de esta
Sala, pues en vez de seguir susten-
tando que el plazo de cinco afios lo
es para la prescripcion de las concre-
tas diferencias cuantitativas reclama-
das tardiamente en revisién, afirman,
por €l contrario, que €l transcurso del
plazo de cinco afios ex art. 43.1
LGSS impide el gercicio del dere-
cho alarevisién instando una mayor
base reguladora. Asi, como se ha
adelantado, en la sentencia invocada
como de contraste (STS/IV 17-no-
viembre-2005) se afirma como doc-
trina correcta que “ la prescripcion
quinquenal se refiere también a la
determinacion de la cuantia, de
modo, consecuentemente, que afirma
que la reclamacion por el trabajador
de unamayor BR de la prestacion re-
conocida planteada después de trans-
curridos cinco afios ha rebasado el
plazo de prescripcion, y ello impide
el gercicio del derecho pretendido “.

QUINTO.- 1.- La Sala entiende,
no obstante, que debe seguir mante-
niéndose su doctrina consolidada, re-
flejada en su sentencia de Sala Gene-
ral de fecha 7-julio-1993 (rcud
1193/1992) y que no ha sido expre-
samente modificada, tanto méas cuan-
to, a supuesto ahora enjuiciado, —
relativo a una prestacion de caracter
vitalicio (y sin entrar ahora a resol-
ver e tema de las prestaciones tem-
porales) —, ya le resulta de plena
aplicacion lo dispuesto en e nuevo
parrafo segundo del apartado prime-
ro del art. 43 LGSS, anadido, con
efectos desde €l dia 1-enero-2007 y
con vigencia indefinida, por impera-
tivo de la disposicion final 3.1 de
Ley 42/2006 de 28 -diciembre (de
Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2.007), en el que se regu-
la especificamente la accion de revi-
sién de la cuantia de | as prestaciones
ya reconocidas y los efectos econo-
micos de la nueva cuantia, estable-
ciendo que “Si el contenido econt-
mico de las prestaciones ya
reconocidas resultara afectado con
ocasion de solicitudes de revision de
las mismas, los efectos econdémicos
de la nueva cuantia tendran una re-
troactividad méaxima de tres meses
desde la fecha de presentacién de di-
cha solicitud. Esta regla de retroacti-
vidad maxima no operara en los su-
puestos de rectificacion de errores
materiales, de hecho o aritméticos ni
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cuando de la revision derive la obli-
gacion de reintegro de prestaciones
indebidas a la que se refiere e arti-
culo45*.

2.- Esta norma que viene a confir-
mar, en sus apartados | y 11, la clara
distincién de naturaleza y efectos, ya
mantenida por la jurisprudencia uni-
ficadora, entre la accion tendente al
reconocimiento inicial de las presta-
ciones (art. 43.1.1: “ el derecho a re-
conocimiento de las prestaciones...
“) y las acciones mediante las que se
pretenda la revision del contenido
econdémico de las prestaciones ya re-
conocidas (art. 43.1.11: “ s € conte-
nido econémico de las prestaciones
ya reconocidas resultara afectado
con ocasion de solicitudes de revi-
sién de las mismas... ), aungque en

"...al noexistir una
regla especifica para la
determinacion del
alcance de los efectos
econémicos de las
solicitudes de ajuste de
la cuantia, -dejando
aparte ahorala
incidencia dela Ley
42/2006 a partir del dia
1-enero-2007-, éstos
debian retrotraerse a la
fecha del
reconocimiento del
derecho con
independencia de la
prescripcion que
pudiera operar frente a
las concretas cantidades
reclamadas.”

este Ultimo supuesto limita, como re-
gla, — apartir del 1-enero- 2007 —,
los efectos econdmicos retroactivos
de la nueva cuantia obtenida tras el
gjercicio de la accién de revision (no
el derecho a gercitar la accion de re-
vision) a los tres meses desde la fe-
cha de presentacion de la solicitud
(como en cuanto a este Gltimo extre-
mo del nuevo apartado, ha interpre-
tado, entre otras, la STS/IV 23-no-
viembre-2009 -rcud 126/2009).

SEXTO.- 1.- En definitiva, cabe
establecer como doctrina unificada,
— y traténdose de prestaciones vita-
licias, Unicas ahora enjuiciadas —, la
de que debe distinguirse entre la ac-
cion tendente al reconocimiento ini-
cia de prestaciones de Seguridad So-
cia (contempladasen € art. 43.1.1 de

laLGSS) y la accion de revision del
contenido econdmico de prestaciones
detal clase yareconocidas (reguladas
ahora en € art. 43.1.11 de la LGSS,
reformado con vigencia a partir del
1-enero-2007). A su vez, en unay
otra, debe distinguirse entre el plazo
de gjercicio de la correspondiente ac-
cién y € plazo de retroaccion de los
posibles efectos econdmicos del res-
pectivo reconoci miento.

2.- Asi, tratandose de la accion
tendente a reconocimiento inicial de
prestaciones, como es dable deducir
del art. 43.1.1 LGSSY jurisprudencia
que lo interpreta, resulta que: a) el
plazo de gjercicio, salvo en los su-
puestos excepcional es de imprescrip-
tibilidad (prestacién contributiva de
jubilacion -art. 164 LGSS, o presta-
ciones por muerte y supervivencia -
art. 178 LGSS), es, como regla, de
prescripcion y de cinco afios compu-
tados a partir del dia siguiente a
aquel en que tenga lugar el hecho
causante de la prestacion de que se
trate; y b) e plazo de retroaccion de
los efectos econdémicos del reconoci-
miento inicial se limita, en todo caso
(sea prescriptible o imprescriptible la
referida accion), a los tres meses an-
teriores ala fecha en que se presente
la correspondiente solicitud.

3.- Por otra parte, cuando se trata
de la accion de revision del conteni-
do econémico de prestaciones de Se-
guridad Socia ya reconocidas, como
es dable deducir del art. 43.1.11
LGSS y jurisprudencia que lo inter-
preta en su redaccion efectuada con
vigencia a partir del 1-enero-2007,
resulta que:

a) en cuanto a su plazo de gjerci-
Cio, no existe un limite temporal para
el mismo (no siendo, por tanto, apli-
cable el de cinco afios fijado en la
sentencia de contraste, como se ha
indicado);

y b) por lo que respecta al plazo de
retroaccion de los efectos econdmi-
cos del incremento ulteriormente re-
conocido, se limita ahora, a partir del
1-enero-2007 (Ley 42/2006), como
regla, alos tres meses desde la fecha
de presentacion de la solicitud de re-
visién, con las excepciones previstas
en el propio precepto (rectificacion
de errores materiales, de hecho o
aritméticos o revision derivada de
accién de reintegro ex art. 45
LGSS), sin que, por imperativo de la
reformalegal, con posterioridad a di-
cha fecha, resulte ya aplicable la
doctrina jurisprudencial anterior-
mente expuesta sobre este concreto
extremo (en cuanto retrotraia tales
efectos econémicos alafecha del re-
conocimiento inicial, con indepen-
dencia de que la prescripcion pudiera
operar frente alas concretas cantida-
des reclamadas y fijandose dicha
prescripcidn en cinco afos).

SEPTIMO.- En atencién a las pre-
cedentes consideraciones, de acuer-
do con € informe emitido en cuanto
a fondo por e Ministerio Fiscal, en-
tendemos que la doctrina juridica-
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mente correcta es la sustentada en la
sentencia recurrida, por lo que pro-
cede desestimar el recurso de casa-
cion unificadora interpuesto por la
Entidad Gestora; sin imposicién de
costas a gozar la parte vencida del
beneficio de justicia gratuita (art.
233.1LPL).

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina,
interpuesto por e INSTITUTO NA-
CIONAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL, contra la sentencia dictada en
fecha 18-febrero-2009 (rollo
2633/2008) por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Granada, de-
sestimatoria del recurso de suplica-
cién interpuesto por la referida Enti-
dad Gestora contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social
ndm. 7 de Granada en fecha 14-ju-
lio-2008 (autos 591/2007), recaida
en los autos seguidos a instancia de
D2 Araceli, en su condicién de hija
del pensionista fallecido D. Ivéan; sin
posicién de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, sede de
Granada,,con la certificacion y co-
municacion de esta resolucion.

Asi por esta huestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas Mo-
lina hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/62120

TS Sala 4% Sentencia 13 abril 2010. Ponente:
D. Luisde Castro Fernandez

No limita su libertad sindical
Exclu5|_ér_1 de smdlcat_o
de comision de estudio

Desestima el TS el recurso de
casacion formulado por € sindica-
to demandante contra sentencia
qgue rechazo la nulidad de los
acuerdos de la comision negocia-
dora de la empresa demandada y
del comité intercentros, en cuanto
serefieren a la constitucion de co-
misiones negociadoras del conve-
nio colectivo.

Explica la Sala que si las comi-
siones cuya nulidad demanda la
parte actora, que se nego a firmar

el convenio colectivo, no tienen
cualidad negociadora, sino que su
finalidad es de simple estudio y
formulacion de propuestas al co-
mité intercentros, que es quien las
acepta o rechaza, y que de este co-
mité si forma parte, es claro, a jui-
cio del Tribunal, que no puede
apreciarse la limitacion del dere-
cho de libertad sindical por el que
se acciona, ni puede, en conse-
cuencia, accederse a la nulidad de
las distintas comisiones creadas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Se recurre en la
presente casacion la sentencia dicta
da por la Sala de lo Socid de la Au-
diencia Nacional en 26/marzo/2009
(autos 202/08) y por la que se deses-
timoé la demanda que en impugna-
cion de convenio colectivo habia
sido formulada por la “Confedera-
cion General del Trabgjo” (“CGT")
frente ala“ Compagnie des Wagons-
Lits Espafia, SA” (“W-L"), el Comi-
té Intercentros, la Comision Nego-
ciadora del Convenio Colectivo, la
“Federacién de Comunicacion y
Transportes Ferroviarios del Sindica
to Comisiones Obreras’ (“CCOQ”")
y la “Federacion Estatal de Trans-
portes, Comunicaciones y Mar del
Sindicato Union General de Trabgja
dores” (“UGT"), interesando dicha
demanda que fuese declarada la nuli-
dad de los Acuerdos de la Comisién
Negociadora y del Comité Intercen-
tros, “en cuanto se refieren ala cons-
titucion de comisiones negociadoras
del convenio colectivo” y que se le
indemnizase con 6.250 euros por da-
flosy perjuicios.

2.- El recurso denuncia -con am-
paro en € art. 205.€) LPL - lainfrac-
cién de los arts. 28.1y 37 CE, 2
LOLS, 87y 88 ET,y 3y 1281 CC.
Denuncia que se sustenta en la argu-
mentacién -cobijada en la interpreta-
cién de las funciones encomendadas
por el acuerdo que las creaba- de que
las impugnadas Comisiones tenian
naturaleza negociadora.

SEGUNDO.- 1.- El tema que se
debate ya ha sido resuelto por conso-
lidada doctrina de esta Sala, que par-
te de las afirmaciones llevadas a
cabo -entre otras- por las SSTC
73/1984 (27/junio) y 184/1991
(30/septiembre), en las que se distin-
gue entre Comisiones “negociado-
ras’ y meramente “aplicadoras’. Las
primeras son las constituidas para
modificar las condiciones de trabgjo
pactadas, estableciendo nuevas re-
glas -normas- para regir las relacio-
nes laborales en e ambito de aplica
cion del convenio; en este caso se
trata de una negociacién, cualquiera
que sea el nombre que se les dé; por
lo que deben aplicarse las reglas ge-
nerales de legitimacion y en conse-
cuencia considera & Tribunal Cons-
titucional que todos los Sindicatos
gue tengan la necesaria representati-
vidad tienen derecho a formar parte
de la Comision “negociadora” y que

su exclusién atenta al principio de li-
bertad sindical.

Las Comisiones “aplicadoras’ son
las que tienen por objeto la interpreta-
cion o gplicacion de dgunadelas clau-
sulas del convenio colectivo, la adapta
cion de adguna de €elas a un problema
no previsto o la adaptacion de su conte-
nido seglin datos objetivosy prefijados
(en tan sentido, las SSTS 21/12/94 -rco
2734/93-; 28/01/00 -rco 1760/99-;
11/07/00 -rco 3314/00-; 29/01/04 -rco
18/03-; 24/05/01 -rco 3816/00-;
08/04/02 -rco 1201/01-; 06/07/06 -rco
212/04-; 26/12/06 -rco 14/06-;
28/12/06 -rco 140/05-; 01/06/07 -rco
7/06-; y 15/01/08 -rco 59/06).

2.- Y en gplicacion de tal doctrina,
sostiene la Sala:

a) Que la exclusion de un Sindica-
to de algunas comisiones creadas por
un pacto que ni firmé, ni asumio
después por adhesion, puede llegar a
congtituir lesién del derecho de liber-
tad sindical, si ello implica un desco-
nocimiento, o a menos, una limita-
cién del derecho a la negociacién
colectiva.

b) Que esta “limitacion inconstitu-
cional del derecho del sindicato a
participar en una comisién determi-
nada se produce cuando concurren
dos circunstancias: de una parte, que
e sindicato esté legitimado para ne-
gociar y, de otra, que se trate de co-
misiones con funcion negociadora,
entendiendo por tal la capacidad de
establecer modificaciones del conve-
nio 0 nuevas normas no contenidas
en el mismo.

¢) Que cuando no concurran los
anteriores datos, los signatarios de
un convenio colectivo, en uso de la
autonomia colectiva, pueden prever
la creacion de comisiones reservadas
a quienes suscribieron el convenio,
en tanto que no tengan funciones re-
guladoras en sentido propio, pero sin
gue hayan de restringirse tampoco, a
la mera funcién de interpretacion o
administracion de la regla estableci-
da en convenio colectivo (asi, por
egjemplo, las SSTS de 29/01/04 -rco
18/03-; 06/07/06 -rco 212/04-;
26/12/06 -rco 14/06-; 28/12/06 -rco
140/05-; y 10/06/09 -rco 105/08-).

3.- La precedente doctrina deter-
mina que € recurso no deba prospe-
rar, habida cuenta de | os incuestiona-
dos -al menos formalmente- hechos
gue la sentencia recurrida ha declara-
do probados:

a) La Comision Negociadora del
Convenio Colectivo habia acordado
-con €l voto favorable de todos sus
doce miembros, a excepcién del re-
presentante de CGT- la constitucion
de diversas Comisiones (sobre con-
solidacion de horas; adecuacién fun-
ciones/categorias; sistema de incenti-
vos; formacién; y plan de igualdad).

b) La CGT no participa en dichas
Comisiones, “por no ser firmante del
Convenio”.

c) “Las conclusiones, estudios y
deliberaciones habidas en € seno de
dichas comisiones son sometidas ala
consideracién del Comité Intercen-
tros, € cual, en definitiva es el que
decide sobre la admisiéon o rechazo
de las propuestas’.

d) En & Comité Intercentros “par-
ticipalaCGT".

Pues bien, si las Comisiones -
cuya nulidad demanda la CGT, que
se nego a firmar el Convenio Co-
lectivo- no tienen cualidad negocia-
dora, porque asi se declara probado
en la sentenciarecurriday esta afir-
macion no trata de rebatirse en el
correspondiente apartado revisorio
(no cabe que el Sindicato cuestione
argumentalmente tal dato, sino que
previamente debiera haber instado -
y obtenido- su modificacion por el
cauce adecuado del art. 205.d)
LPL, de error en la apreciacion de
la prueba), sino que su finalidad es
de simple estudio y formulacién de
propuestas a Comité Intercentros,
que es quien las acepta o rechaza, y
gue de este Comité si forma parte
la CGT (junto con UGT y CCOOQ),
es claro que no puede apreciarse la
limitacion del derecho de libertad
sindical por el que se accionay
que, por lo mismo, no puede acce-
derse a la nulidad de las diversas
Comisiones creadas y a reconoci-
miento de una indemnizacion pri-
vada -por lo dicho- de todo funda-
mento.

TERCERO.- Las precedentes con-
sideraciones nos llevan a afirmar -
con el estudiado informe del Minis-
terio Fiscal- que la sentencia
recurrida es plenamente gjustada a
Derecho y que -en consecuencia- la
misma ha de ser confirmada. Sin im-
posicion de costas (art. 233.2 LPL).

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

FALLO

Desestimamos el recurso de ca-
sacion interpuesto por la represen-
tacion de la “Confederaciéon gene-
ral del Trabajo” y confirmamos la
sentencia dictada por la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional en
fecha 26/marzo/2009 (autos
202/08) y por la que se desestimoé
la demanda que en impugnacion de
convenio colectivo habia sido for-
mulada por aquélla frente a la
“Compagnie des Wagons-Lits Es-
pafia, SA”, el Comité Intercentros,
la Comisién Negociadora del Con-
venio Colectivo, la “Federacion de
Comunicacién y Transportes Fe-
rroviarios del Sindicato
Comisiones Obreras’ y la “Federa-
cion Estatal de Transportes, Comu-
nicaciones y Mar del Sindicato
Unién General de Trabajadores”.

Devuélvanse las actuaciones a la
Saladelo Social de procedencia, con
la certificacién y comunicacién de
esta resolucion.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- Aurelio Desdentado Bonete.-
Jests Gullon Rodriguez.- José Luis
Gilolmo Lopez.- Luis Fernando de
Castro Fernandez.

Publicacion.- En  mismo diade la
fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra-
do D. Luis Fernando de Castro Fer-
nandez hallandose celebrando Audien-
cia Publica la Sala de lo Social del
Tribuna Supremo, delo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/61697

TC Sala 28, Sentencia 27 abril 2010. Ponente: D. Ramdn Rodriguez Arribas

En recurso de inconstitucionalidad promovido por e TS

Nulidad del art. 174,3 del texto
refundido de la LGSS

Acuerda € TC estimar la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por la Sala de lo Social del TS, y declara nulo el art. 174,3 del texto re-
fundido de la LGSS en |la redaccién dada por €l RDLeg 1/1994, en cuan-
to a la concreta causa de extincion establecida en el art. 101 CC de “ vi-
vir maritalmente con otra persona’. Indica la Sala, que la causa de
extincion de la pension de viudedad, no existe para € caso de la viuda
cuyo matrimonio no se anulo, ni se separo, ni se divorcio, y que después
del fallecimiento del causante convive igualmente con otra persona, o
gue implicaria que ante dos situaciones iguales, €l legislador da un trato
desigual. Afiade ademas que €l principio de igualdad no prohibe al legis-
lador cualquier desigualdad de trato, sino sdlo aquellas desigualdades
que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en crite-
rios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con criterios o jui-
cios de valor generalmente aceptados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto de la pre-
sente cuestion de inconstitucionali-
dad, planteada por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, es
determinar si €l art. 174.3 del texto
refundido de la Ley General de la
Seguridad Socia (LGSS), en la re-
daccién dada por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
vulnera el art. 14 de la Constitucién.

El art. 174 LGSS, en € que se in-
serta e apartado 3 que congtituye €l
objeto de la presente cuestion, tenia,
en la redaccién dada por el Real De-
creto Legidlativo 1/1994, € siguiente
tenor literal: “Articulo 174. Pension
de viudedad.

1. Tendra derecho a la pension de
viudedad, con carécter vitalicio, sal-
Vo que se produzca alguno de los
casos de extincién que reglamenta-
riamente se establezcan, e conyuge
superviviente cuando, al falleci-
miento de su conyuge, éste, si al fa-
Ilecer se encontrase en alta o en si-
tuacion asimilada a la de alta,
hubiera completado el periodo de
cotizacion que reglamentariamente
se determine. Si la causa de su
muerte fuese un accidente, sea 0 no
de trabgjo, o una enfermedad profe-

sional, no se exigira ningun periodo
previo de cotizacion.

2. En los supuestos de separacion
o divorcio, el derecho a la pensién
de viudedad correspondera a quien
sea 0 haya sido conyuge legitimo y
en cuantia proporcional al tiempo vi-
vido con el cényuge fallecido, con
independencia de las causas que hu-
bieran determinado la separacion o
el divorcio.

3. Los derechos derivados del
apartado anterior quedaran sin efecto
en los supuestos del articulo 101 del
Cadigo Civil”.

Por su parte, € art. 101 del Cédigo
civil establece textualmente lo si-
guiente: “Articulo 101.

El derecho a la pension se extin-
gue por el cese de la causa que lo
motivo, por contraer €l acreedor nue-
VO matrimonio o por vivir marital-
mente con otra persona.

El derecho a la pensién no se ex-
tingue por e solo hecho de la muerte
del deudor. No obstante, |os herede-
ros de éste podran solicitar del Juez
la reduccién o supresion de aquélla,
si €l caudal hereditario no pudiera
satisfacer las necesidades de la deu-
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da o afectara a sus derechos en la le-
gitima’.

A juicio del érgano proponente, €
apartado 3 del art. 174 LGSS, en su
referencia al art. 101 CC, resulta
contrario al art. 14 CE, &l establecer
una diferenciacion carente de una
justificacién objetiva y razonable en-
tre beneficiarios de |a pensién de
viudedad. En el caso de aquellos que
hubieran accedido a la pension en
los términos previstos en el apartado
2 del art. 174, en los supuestos de se-
paracion o divorcio, la pension se
extinguird por pasar a vivir marital-
mente el beneficiario con otra perso-
na, de acuerdo con lo establecido en
el art. 101 CC. Por € contrario, esta
causa de extincidn no existe en el
caso de quienes hubieran accedido a
la pensién de conformidad con lo
dispuesto en el art. 174.1, es decir,
conviviendo con el causante en el
momento del fallecimiento sin que
su matrimonio hubiera sido anulado
y sin haberse separado o divorciado,
supuesto en € cual la pension no se
extinguird por pasar e beneficiario a
vivir maritalmente con otra persona.
Estamos, ajuicio del 6rgano judicial,
ante dos situaciones idénticas, tratan-
dose en ambos casos de beneficiarios
gue cuando lucran la pensién de viu-
dedad no conviven more uxorio con
otra persona, haciéndolo después del
hecho causante, siendo asi que,
mientras que en €l caso de la viuda
no separada o divorciada y con ma-
trimonio no anulado tal hecho no de-
terminala pérdida de la pension, ésta
si se produce en el caso contrario,
cuando, en ambos casos, se esté ante
un hecho licito en el marco de nues-
tro ordenamiento, como es la convi-
vencia more uxorio, gue no guarda
relacién con la finalidad de la ley al
acordar €l establecimiento de la pen-
sion de viudedad.

El Fisca General del Estado con-
sidera, igualmente, que e art. 174.3
LGSS, en su referencia a art. 101
CC, es contrario a art. 14 CE, como
ya declaré este Tribunal en su STC
125/2003, de 19 de junio, en relacién
con un precepto practicamente idén-
tico en su redaccién y de sentido Ul-
timo exactamente coincidente, como
era € contenido en lanorma 5 de la
disposicion adicional décima de la
Ley 30/1981, de 7 de julio. Por el
contrario, el Abogado del Estado no
aprecialaexistenciade tal contradic-
cion, a considerar que el término de
comparacion propuesto por el érga-
no judicial no resulta adecuado,
pues, en lainterpretacion del art. 174
LGSS que defiende, en todos los su-
puestos de matrimonios sucesivos
del causante se aplica laregla de ex-
tincion de la pension por nuevo ma-
trimonio o por convivencia marital,
y ello tanto si se trata de divorciados
0 separados o de cdnyuges que con-
vivian con € causante a tiempo de
su fallecimiento.

SEGUNDO.- Antes de comenzar
e andlisis constitucional del precep-
to cuestionado parece oportuno po-
ner de relieve que el mismo no se

encuentra yaen vigor con el conteni-
do considerado en €l auto de plantea-
miento de la cuestion, a haber sido
modificado por el art. 34 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, tenien-
do actualmente la siguiente redac-
cion: “3. Los derechos derivados del
apartado anterior quedaran sin efecto
en los supuestos del art. 101 del Co6-
digo Civil, sin perjuicio de lo que re-
glamentariamente se establezca en €l
supuesto de que se contraiga huevo
matrimonio”.

Esta modificacién sobrevenida del
precepto cuestionado no determina,
sin embargo, la pérdida de objeto de
la cuestién de inconstitucionalidad.
Al margen de que la modificacion
afecta a una causa de extincion de
las previstas en €l art. 101 CC (con-
traer nuevo matrimonio) distinta a
aguella que se cuestiona (la convi-
vencia more uxorio), es lo cierto
que, en cualquier caso, €l precepto
aplicable al supuesto de autos, de
acuerdo con la fecha del hecho cau-
sante, es el art. 174.3 LGSS segun la
redaccion dada por el Real Decreto
legidlativo 1/1994, tal y como afirma
expresamente el Auto de plantea-
miento de la cuestion.

Como hemos declarado reiterada-
mente, “en las cuestiones de incons-
titucionalidad los efectos extintivos
sobre el objeto del proceso como
consecuencia de la derogacion o mo-
dificacion de la norma cuestionada
vienen determinados por el hecho de
que la norma cuestionada, tras esa
derogacién o modificacién, no solo
resulte aplicable en el proceso a quo
sino también que de su validez de-
penda la decision a adoptar en el
mismo” (por todas, STC 255/2004,
de 23 de diciembre, FJ 2 y las nume-
rosas resoluciones ali citadas). Pues
bien, resulta indudable que, en este
caso, el precepto legal cuestionado
es de aplicacién en el proceso que ha
dado origen a la cuestion de incons-
titucionalidad y que de su validez
dependera la decisién a adoptar por
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo, por lo que, conforme a lo se-
fialado, se debe concluir que este
proceso constitucional no ha perdido
su objeto.

TERCERO.- Segln ha quedado
sefidlado, € art. 174.3 LGSS estable-
ce, con su remision al art. 101 CC,
gue las pensiones de viudedad causa-
das a amparo del art. 174.2 LGSS se
extinguiran, entre otros motivos, por
pasar a convivir maritalmente el be-
neficiario con otra persona. Segun
sefidla el érgano judicia proponente,
esta causa de extincion de la pension
de viudedad se aplica exclusivamen-
te alos derechos derivados del apar-
tado 2 del mismo articulo, es decir, a
las pensiones de viudedad causadas
en los supuestos de separacion o di-
vorcio, y no a supuesto contempla
do en el apartado 1, que contempla
el caso del conyuge superviviente
cuyo matrimonio no habia sido anu-
lado ni se encontraba separado o di-
vorciado en la fecha del fallecimien-
to. Y eseste diferente tratamiento de
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una posterior convivencia more uxo-
rio del beneficiario de la pension -
con efectos extintivos de la misma
en el caso de los separados y divor-
ciados, y sin efectos de ningdn tipo
en el caso del conyuge no separado-
el que €l organo judicial considera
contrario a art. 14 CE, por carecer
de una justificacion objetiva y razo-
nable. Interesa, en todo caso, resaltar
y tener presente que e Auto de plan-
teamiento sélo cuestiona el apartado
3 del art. 174 “en su remision a art.
101 del C. Civil, a establecer como
causa de extincion de la pension de
viudedad la convivencia more uxo-
rio”, sin afectar, por lo tanto, a las
otras dos causas de extincion de la
pension que derivarian de la aplica
cion del art. 101 CC: el cese de la
causa que lo motivé y el hecho de
contraer nuevo matrimonio.

El Abogado del Estado, en sus de-
gaciones, cuestiona la interpretacion
del art. 174.3 que efecttia € 6rgano
judicial, y propone una alternativa en
la que el efecto extintivo de la pen-
sién derivado de la posterior convi-
vencia more uxorio se produciria en
todos los supuestos de pensiones re-
conocidas concurriendo dos o més
matrimonios sucesivos del causante,
y se aplicaria tanto a los beneficia-
rios que en lafecha del fallecimiento
Se encontraran separados y divorcia-
dos como a quien fuera conyuge
conviviente en dicha fecha, y, por lo
tanto, sin diferenciacion de régimen
juridico entre ellos, por lo que en-
tiende que el término de compara-
Cion propuesto no es el adecuado.
Sin embargo, es lo cierto que, como
indica €l Fiscal General del Estado,
el Auto de planteamiento de la cues-
tion despeja cualquier duda a este
respecto, a afirmar taxativamente,
en el ambito propio de la legalidad
ordinaria, que la Unica interpretacion
posible del precepto legal, de acuer-
do con reiterada doctrina jurispru-
dencial, es la que en el mismo se
efectlia

Sefida en este sentido la Sala que
la causa de extincion de la pensién
en €l caso de convivencia more uxo-
rio no se aplicaalos beneficiarios no
divorciados o separados, 0 cuyo ma-
trimonio no fue anulado, por no estar
contemplada ni en el art. 174.1
LGSS, ni en laOrden de 13 de febre-
ro de 1967 que lo desarrolla por via
reglamentaria, tal y como ha declara-
do la Sala en su Sentencia de 17 de
junio de 1994, reiterando doctrina
anterior, y ello en base a que € art.
11 de la Orden de 13 de febrero de
1967, que desarroll6 €l art. 160 de la
antigua LGSS de 1974, solo estable-
cia como causa de extincion de la
pensién de viudedad las nuevas nup-
cias, razén por la cua ha entendido
gue no resultaba procedente hacer
una interpretacion extensiva de di-
cho precepto que recortara derechos
de los beneficiarios de la Seguridad
Social fundada en el contenido de la
norma 5 de la disposicion adiciona
décima de la Ley 30/1981, en su re-
misién al art. 101 CC. En relacion
con esta Ultima disposicion, de con-

tenido préacticamente idéntico al del
precepto ahora cuestionado, este
mismo Tribunal Constitucional al-
canzo igual conclusién interpretati-
va, primero en su STC 126/1994, de
25 de abril, al resolver un recurso de
amparo en €l que se discutia su apli-
cacion, y posteriormente en la STC
125/2003, de 19 de junio, que decla-
ré lainconstitucionalidad del precep-
to.

En consecuencia, como sefiaa el
Fiscal General del Estado, eslareali-
dad de la existencia de dos regime-
nes juridicos aplicables a dos su-
puestos de hecho, declarada por €l
Tribunal Supremo en gercicio de su
exclusiva autoridad como maximo
intérprete de la legalidad ordinaria,
el presupuesto basico del que debe-
mos partir afin de analizar su justifi-
cacion.

CUARTO.- Como ya ha quedado
sefidado, y se aduce tanto en €l Auto
de planteamiento de la cuestion
como en las alegaciones del Fiscal
General del Estado, este Tribunal
Constitucional declaré en su STC
125/2003, de 19 de junio, la incons-
titucionalidad de la norma 5 de la
disposicion adicional décima de la
Ley 30/1981, de 7 julio, en su refe-
rencia a la concreta causa de extin-
cion establecida en el articulo 101
del Caodigo civil de “vivir marital-
mente con otra persona’. La referida
disposicion adicional establecia lo
siguiente: “Con caracter provisional
en tanto se dé una regulacion defini-
tiva en la correspondiente legisla-
cién, en materia de pensiones y Se-
guridad Social, regiran las siguientes
normas:

12 A las prestaciones de la Seguri-
dad Social, sin perjuicio de lo que se
establece en materia de pensiones en
esta disposicion adicional, tendran
derecho €l conyugey los descendien-
tes que hubieran sido beneficiarios
por razén de matrimonio o filiacion,
con independencia de que sobreven-
gaseparacion judicia o divorcio.

22 Quienes no hubieran podido
contraer matrimonio, por impedirse-
lo la legislacién vigente hasta la fe-
cha, pero hubieran vivido como tal,
acaecido el fallecimiento de uno de
ellos con anterioridad a la vigencia
de esta Ley, €l otro tendra derecho a
los beneficios a que se hace referen-
cia en el apartado primero de esta
disposicion y ala pension correspon-
diente conforme a lo que establece
en el apartado siguiente.

32 El derecho a la pensién de viu-
dedad y demés derechos pasivos o
prestaciones por razén de falleci-
miento correspondera a quien sea 0
haya sido conyuge legitimo y en
cuantia proporcional a tiempo vivi-
do con € conyuge fallecido, con in-
dependencia de | as causas que hubie-
ran determinado la separacién o el
divorcio.

42 | os que Sse encuentren en Situa-
cion legal de separacion tendran los

mismos derechos pasivos respecto
de sus ascendientes o descendientes
que los que les corresponderian de
estar disuelto su matrimonio.

52 Los derechos derivados de los
apartados anteriores quedaran sin
efecto en cuanto a conyuge en los
supuestos del articulo 101 del Codi-
go Civil”.

Como se observa, a salvo de pe-
quefias variaciones de orden sistemé
tico, cuyas diferencias con el texto
ahora analizado Unicamente podrian
afectar -reforzandola- a lainterpreta-
cion ya efectuada del mismo, el pre-
cepto declarado inconstitucional por
este Tribunal era idéntico, tanto en
su contenido como en su findidad, a
ahora cuestionado, sin que, sin em-
bargo, puedan alcanzar a éste los
efectos de la inconstitucionalidad ya
declarada, a tratarse de dos normas
juridicas diferentes. Resultara, por
ello, oportuno reiterar brevemente
los argumentos de aguella Sentencia
para obtener, en ésta, idéntica con-
clusion.

Deciamos en el fundamento juridi-
co 6 de la STC 125/2003, de 19 de
junio, lo siguiente: “Es evidente que
la regulacion antes descrita conduce,
como hemos dicho, a la aplicacién
de normativas distintas para regular
un mismo tipo de pensiones. la Ley
General de Seguridad Socia de 1974
para los viudos stricto sensu convi-
vientes con el causante en el mo-
mento de la muerte de éste (indepen-
dientemente de que lo sean de un
causante que hubiera contraido un
Unico matrimonio con dicho viudo, o
que hubiere contraido matrimonios
anteriores extinguidos por divorcio),
y la Ley 30/1981 para |los conyuges
del causante cuyos matrimonios se
hubieran extinguido por divorcio asi
como los legalmente separados de

aquél.

Y es evidente también que la dife-
rencia entre los regimenes citados
conduce a que una misma situacion
de hecho (la convivencia more uxo-
rio del titular de la pension de viude-
dad), en la que pueden encontrarse
los diferentes beneficiarios, opera
como causa extintiva de la pension
en unos casos (en los del cényuge
separado y en |os de conyuges divor-
ciados) y no en otros (en los de viu-
dos no separados, 10 sean de un ma-
trimonio Unico del causante, y por
tanto sin concurrencia en el disfrute
de la pension con otros beneficiado-
res, o lo sean de un matrimonio del
causante a que precedieron otros ex-
tinguidos por divorcio).

La constatacion de un panorama
de desigualdad resulta evidente. Una
vez que atodos los conyuges sin dis-
tincion se les otorga el derecho a la
pension de viudedad, la pension de
viudedad queda concebida como
Unica pensién repartida entre todos
los cényuges supérstites, por lo que
es evidente que no puede considerar-
se constitucionalmente admisible
gue la concreta causa de extincion de

la pension por convivencia more
uxorio pueda aplicarse en unos casos
y no en otros. Como pone de relieve
el Auto de planteamiento de la pre-
sente cuestion de inconstitucionali-
dad, si la convivencia more uxorio
con una persona con la que no existe
vinculo conyugal es perfectamente
licita en el marco de nuestro ordena-
miento legal, de este hecho licito no
puede deducirse la privacion de una
pension de viudedad, cuando tal me-
dida no guarda relacion alguna con
la finalidad que persigue la ley al
acordar su establecimiento, maxime
cuando solo en los casos concretos
de cényuges con matrimonio anula-
do, divorciados o separados opera
esta circunstancia como causa legal
de extincion de la pensién, sin que
exista justificacion razonable que ex-
plique ese diferente trato legal con
respecto a conyuge viudo.

A lo anterior debe afiadirse que la
diferencia de trato que se introduce
por la norma cuestionada entre unas
y otras personas que estuvieron uni-
das con el causante por un vinculo
conyugal no obedece a ninguna ra-
z06n relacionada con la propia esen-
cia o fundamento actual de la pen-
sion de viudedad, sino que
corresponde a causas totalmente aje-
nas, que no son otras sino € distinto
estado civil derivado de la relacion
gue mantenia con el causante la per-
sona que tiene la condicion de titular
de la misma, factor éste de diferen-
ciacion que, a margen de no reunir
la cualidad de elemento razonable y
constitucionalmente exigible para
descartar la discriminacién ante su-
puestos de hecho que reciben dife-
rente trato legal, conlleva, en Ultima
instancia, una directa vulneracién del
art. 14 CE, y en particular de la
prohibicion de discriminacion en
funcion de -cualquier otra condicion
0 circunstancia persona o social- a
laque aquel precepto se refiere.

Como sefidara la STC 177/1993,
de 31 de mayo, FJ 2, -€ principio de
igualdad no prohibe al legislador
cualquier desigualdad de trato, sino
sblo aquellas desigualdades que re-
sulten artificiosas o injustificadas
por no venir fundadas en criterios
objetivos suficientemente razonables
de acuerdo con criterios o juicios de
valor generalmente aceptados-. De
este modo, dada |la unidad de la pen-
sion, en los supuestos examinados la
diferenciacion legal, al establecer
dos sistemas de extincion distintos,
incurre en una discriminacion prohi-
bida por el art. 14 CE, careciendo de
la objetividad, suficiencia y razona-
bilidad requerida por nuestra doctri-
na.” Con idéntico fundamento y re-
mitiéndonos integramente a la
fundamentacién juridica de la indi-
cada Sentencia, debemos por tanto
declarar ahora igualmente la incons-
titucionalidad del art. 174.3 del texto
refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, en |la redaccién
dada por el Real Decreto Legidativo
1/1994, de 20 de junio, en su refe-
rencia a la concreta causa de extin-
cion establecida en el articulo 101
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del Codigo civil de “vivir marital-
mente con otra persona’, por vulne-
rar el art. 14 CE.

FALLO

Estimar la presente cuestion de in-
constitucionalidad y, en su virtud,
declarar inconstitucional y nulo el
art. 174.3 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social,
en la redaccién dada por € Rea De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, en su referencia a la concreta

causa de extincion establecida en el
articulo 101 del Cadigo civil de “vi-
vir maritalmente con otra persona’.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. Guillermo Ji-
ménez Sanchez, Presidente.- Vicente
Conde Martin de Hijas.- Elisa Pérez
Vera.- Eugeni Gay Montalvo.- Ra-
moén Rodriguez Arribas.- Pascual
Sala Sanchez, Magistrados.

PENAL

2010/26465

TSSala 22 Sentencia 18 marzo 2010. Ponente: D. Juan Ramdn Berdugo y Gomez dela

Torre

Declaraciones en fase instructora no ratificadas en el juicio orad

Absolucion del delito

contra los derechos

de los trabajadores extranjeros

Manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia casa-
da, e TS dicta segunda sentencia en la que absuelve a los recurrentes
del delito contra los derechos de los trabajadores extranjeros por € que
venian condenados. Sefiala la Sala, entre otros pronunciamientos, que
una declaracion testifical incriminatoria prestada en sede policial, no
puede ser valorada, por si sola, en orden a fundar una sentencia conde-
natoria, por tratarse de actividad preprocesal que no ha sido incorpora-
da al sumario en €l juicio oral. Puede ser fuente de prueba pero no prue-
ba en si misma, ni adn con su lectura en el plenario de acuerdo con €l
art. 714 LECr, porgue tal lectura no muda la naturaleza del atestado y
de todas las diligencias que la integran. La Unica autoridad, contintia el
Alto Tribunal, con independencia para generar actos de prueba es el
propio juez de instruccion. El mismo art. 714 LECr al referirse a la di-
versidad de declaraciones del testigo, se refiere a las prestadas “ en €l
sumario”, y por tal no puede estimarse el atestado policial que solo se
integra por actos de investigacion que, a lo sumo, pueden ser fuentes de
prueba pero no prueba en si mismos, porque no forman parte de la en-

cuesta judicial en sentido propio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Ins-
truccién nimero 1 de Huesca, incod
Procedimiento Abreviado con € nu-
mero 30 de 2006, contra Anibal,
Efrain Valentina, y una vez concluso
lo remitié a la Audiencia Provincia
de Huesca, cuya Seccion Primera,
con fecha 9 de junio de 2009, dicto
sentencia, que contiene los siguien-
tes:

HECHOS PROBADOS

Unico.- Apreciadas en conciencia,
y segln las reglas del criterio racio-
nal, las pruebas practicadas, asi
como las manifestaciones de los acu-
sados y las razones de su defensa, y
siempre teniendo en cuenta & supe-
rior interés de tutela a inocente so-

bre el de la condena del reo, resulta
probado, y como tal se declara, lo si-
guiente:

A) Los acusados Efrain y su com-
pafiera sentimental Valentina, esta
Ultima de nacionalidad brasilefia y
también conocida con el nombre de
Campanilla, siendo ambos mayores
de edad y mejor circunstanciados en
el encabezamiento de esta resolu-
cion, han venido regentando, en cali-
dad respectivamente de titular del
negocio -a través de la entidad mer-
cantil que lleva su nombre, Antonio
Triano S.L.- y de encargada, €l esta-
blecimiento conocido como Club
Sonho, sito en e km. 2,7 de la carre-
tera de Sarifiena de esta capital, en
cuyas instalaciones se realizaban ac-
tividades de alterne y se gjercia la
prostitucion por mujeres de naciona
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lidad brasilefia que se encontraban
en situacion irregular en Espafia,
pues carecian de los oportunos per-
misos de trabgjo y de residencia, y a
las que no se habiadado de altaen la
Seguridad Social. Los expresados
acusados organizaban las actividades
que debian realizarse en €l club, de
igual modo que fijaban los precios
de las relaciones sexuaes que las ci-
tadas mujeres habian de mantener
con los clientes y controlaban el
tiempo en que se desarrollaban tales
relaciones. Las mujeres, que vivian
en el propio club, habian de abonar a
los acusados |la cantidad diaria de
cincuenta euros en concepto de alo-
jamiento y comida, asi como cinco
euros por cada relacion sexual que
mantenian, en concepto de costes
por € cambio de sabanas y adquisi-
cion de preservativos, mientras que,
con relacion ala actividad de alterne,
las mujeres percibian el cincuenta
por ciento del precio de las copas
que lograban que consumiera cada
cliente, quedandose los acusados con
la mitad restante. Vaentina, que en
su condicién de encargada gestiona-
ba el pago de los servicios s se lle-
vaba a cabo mediante tarjeta de cré-
dito y llevaba la contabilidad de las
ganancias obtenidas por las mujeres
que prestaban servicios en el estable-
cimiento, llegaba a imponerles a és-
tas multas o sanciones si algun diase
ausentaban del trabajo, salvo que
ello fuera debido a enfermedad.

B) Efrain se valiaasimismo del es-
tablecimiento que regentaba para
distribuir cocaina mediante precio a
distintos compradores, uno de los
cuales era Jesls Carlos, a quien su-
ministré la expresada sustancia estu-
pefaciente en varias ocasiones du-
rante el mes de julio de 2004,
concertando ambos |as transacciones
mediante conversaciones telefénicas
en las que, en vez de |lamarse por
sus respectivos nombres, [0 hacian
como “soldado” y “soldadito”, y re-
firiéndose en dichas conversaciones
a la cocaina como botellas de vino o
de whisky. Jesis Carlos solia com-
prar cada vez un gramo de cocaina
por el que pagaba sesenta euros, Si
bien en alguna ocasion la cantidad
de droga que adquiria era algo supe-
rior. Durante la entraday registro re-
alizada en el club el dia 18 de di-
ciembre de 2004 fueron halladas en
dos habitaciones un envoltorio de
plastico conteniendo cocaina con un
peso neto de 0,78 gramos y una ri-
queza media del 43,1 por ciento y
otro envoltorio con la misma sustan-
cia con un peso neto de 0,67 gramos
y una riqueza media del 50,6 por
ciento, asi como una sustancia vege-
tal que resultd ser marihuana con un
peso neto de 1,42 gramos y una ri-
gquezamediadel 7,5 por ciento.

C) El también acusado Anibal,
mayor de edad y mejor circunstan-
ciado en el encabezamiento de esta
resolucion, acudia en ocasiones al
club Sonho para distribuir mediante
precio sustancias estupefacientes en-
tre algunos clientes del estableci-
miento, paralo cua el acusado sein-

troducia con el comprador en alguna
dependencia reservada del club. Con
ocasion del ya referido registro fue-
ron ocupados dos trozos de hachis
con un peso neto de 1,08 gramos, asi
como un envoltorio de pléstico con-
teniendo cocaina con un peso neto
de 4,48 gramos y una riqueza media
del 82,3 por ciento y una bolsita de
celofan con tres envoltorios de plés-
tico conteniendo cocaina con un
peso neto de 2,62 gramos y una ri-
gueza media del 38,6 por ciento. Di-
chas sustancias las portaba consigo
Anibal, quien intenté deshacerse de
ellas al aparecer los agentes que
practicaron €l registro, si bien dicha
maniobra fue advertida por varios de
los policias. Asimismo le fueron in-
tervenidos al acusado un billete de
50 euros enrollado en forma de tubo,
otros nueve bhilletes de 50 euros, tre-
ce de 20 euros, seis de 10 euros y
uno de 5 euros.

SEGUNDO.- LaAudienciade ins-
tancia dicté el siguiente pronuncia-
miento:

Falo: 1) Que debemos condenar y
condenamos a los acusados Efrain y
Valentina, ya circunstanciados,
como autores responsables de un de-
lito contra los derechos de |os traba-
jadores, asimismo definido, a las pe-
nas de dos afos y dos meses de
prision, con accesoria de inhabilita-
cion especial para € derecho de su-
fragio pasivo durante €l tiempo de la
condena, y de multa de siete meses
con una cuota diaria de nueve euros
para cada uno de €llos, sujeténdose
la multa impuesta a la acusada a una
responsabilidad personal subsidiaria
de un dia de privacion de libertad
por cada dos cuotas no satisfechas.

2) Que debemos condenar y con-
denamos al acusado Efrain, como
autor responsable de un delito contra
la salud publica, igualmente defini-
do, a las penas de tres afios y tres
meses de prision, con accesoria de
inhabilitacion especia para € dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, y de multa de
ciento cincuenta euros.

3) Que debemos condenar y con-
denamos al acusado Anibal, también
circunstanciado, como autor respon-
sable de un delito contrala salud pu-
blica, a las penas de tres afios y tres
meses de prision, con accesoria de
inhabilitacion especia para € dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, y de multa de
seiscientos euros con responsabili-
dad personal subsidiaria de un diade
privacion de libertad por cada ciento
cincuenta euros o fraccion no satisfe-
chos.

Los acusados deberdn abonar las
costas procesales por terceras e igua-
les partes.

Para el cumplimiento de las penas
privativas de libertad impuestas en
esta resolucion, abdnese en su dia el
tiempo durante el cual estuvieron los
acusados provisionalmente privados
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de libertad por esta causa, si no les
hubiera sido computado en otra gje-
cutoria.

TERCERO.- Notificada la sen-
tenciaalas partes, se prepararon re-
cursos de casacion por quebranta-
miento de forma e infraccion de
Ley, por Anibal, Efrain Valentina,
gue se tuvieron por anunciados, re-
mitiéndose a esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo las certificacio-
nes necesarias para su substancia-
cion y resolucion, formandose el
correspondiente rollo y formalizan-
dose los recursos.

CUARTO.- Las representaciones
de los procesados, basan sus recur-
sos en los siguientes motivos de ca
sacion.

Recurso interpuesto por Anibal

Primero.- Al amparo del art. 852
LECrim. denuncia infringido el prin-
cipio de presuncion de inocencia.

Segundo.- Al amparo del art.
849.2 LECrim. denuncia error de he-
cho en la apreciacion de la prueba en
tanto que conforme a art. 849.1 LE-
Crim. afirmainfringidos los arts. 368
y 29 CP.

Tercero.- Al amparo del art. 849.2
LECrim. denuncia error de hecho en
la apreciacion de la prueba en tanto
gue conforme a art. 849.1 LECrim.
afirma infringidos los arts. 368 y 29
CP.

Recurso interpuesto por Efrain

Primero.- Al amparo del art. 849.1
LECrim. denuncia infringido el art.
312.2 y art. 66.6 CP. por aplicacion
indebida.

Segundo.- Al amparo del art.
849.1 LECrim. denuncia infringido
el art. 312.2 CP.

Tercero.- No se realiza exposicion
alguna, limitandose por el contrario
amanifestar su desistimiento.

Cuarto.- Al amparo del art. 5.4
LOPJ. y del art. 852 LECrim. denun-
ciainfringido el principio de presun-
cién deinocencia, art. 24.2 CE.

Quinto.- Al amparo del art. 851.1
LECrim. denuncia falta de claridad
en € relato de hechos.

Sexto.- Al amparo del art. 5.4
LOPJ. denuncia infraccion del prin-
cipio de presuncion de inocencia art.
24.2 CE.

Recurso interpuesto por Vaentina

Primero.- Al amparo del art. 849.1
LECrim. denuncia infringidos los
arts. 312.2 y 66.6 CP.

Segundo.- Al amparo del art.
849.1 LECrim. afirma infringido el
art. 312.2 CP.

Tercero.- Han sido desistido en €l
escrito de formalizacion.

Cuarto.- Al amparo del art. 852
LECrim. denunciainfringido € prin-
cipio de presuncion de inocencia.

Quinto.- Han sido desistido en el
escrito de formalizacion.

QUINTO.- Instruido €l Ministerio
Fiscal de los recursos interpuestos no
estimod necesaria la celebracion de
vista oral para su resolucion y solici-
t6 la inadmision y subsidiariamente
la desestimacion de los mismos por
las razones expuestas en su informe;
la Sala admitié el mismo quedando
conclusos los autos para sefialamien-
to de Fallo cuando por turno corres-
pondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento
se celebrd la deliberacion prevenida
el dia cuatro de marzo de dos mil
diez.

Recurso interpuesto por Efrain

PRIMERO.- ElI motivo primero
referido a art. 849.1 LECrim. por in-
debida aplicacién del art. 312.2, art.
66.6 del CP. y restantes normas del
ordenamiento juridico, dado que los
hechos probados y de las declaracio-
nes de |os testigos, tanto en fase po-
licial, judicial y acto del juicio ora
no se dan las condiciones exigidas
por la jurisprudencia para la comi-
sion de dicho delito.

Como hemos dicho en STS.
372/2005 de 17.3, la conducta que
describe € art. 312.2, sancionala ex-
plotacion laboral, en cualquier acti-
vidad a contratarse a trabajadores
extranjeros, que no cuentan con per-
miso de trabajo, y ademés, para ser
distinguido este comportamiento de
la sancion administrativa, la ley pe-
nal anuda un desvalor especial que
se traduce en que las condiciones
impuestas deben ser notoriamente
perjudiciales para el trabajador, de
modo que se originen situaciones de
explotacion en el trabgjo.

No importa que la clase de trabajo
Ilevado a cabo haya sido la prostitu-
cién. En efecto, La Sentencia de esta
Sala nim. 995/2000, de 30 de junio
vino a sefidar en relacion a la con-
tratacion de los inmigrantes ilegales,
que su interpretacion debe efectuarse
desde una perspectiva constitucional
(no olvidando la afirmacién con que
se inicia la Constitucion, que en su
art. 1 califica el Estado de “socia”),
en lamedida que el llamado derecho
penal laboral, del que € tipo que se
comenta es elemento central, sancio-
na fundamentalmente situaciones de
explotacion, que integran ilicitos la-
borales criminalizados, de suerte que
el bien juridico protegido esta consti-
tuido por un conjunto de intereses
concretos y generales que protegen
la indemnidad de la propia relacion
laboral, mediante la sancién de aque-
Ilas conductas que atenten contra los
derechos y condiciones laborales de
los trabajadores.

Ciertamente el inmigrante ilegal,
aquel que carece de permiso de tra-

bajo y de residencia en Espaiia, aun-
gue no esta incluido en el art. 35 de
la Constitucién, que reconoce a to-
dos los espafioles el deber de trabajar
y e derecho &l trabgjo, tal derecho se
gjercitafrente alos poderes publicos,
y sblo frente a ellos, no pudiendo
constituir tal condicién una patente
de impunidad frente a quienes con-
tratan a tales emigrantes conscientes
de su situacion ilegal.

Por tanto, cuando un particular, de
forma consciente y voluntaria con-
trata a un inmigrante ilegal, no por
ello, puede imponerle condiciones
claramente atentatorias contra la dig-
nidad humana. Latesis de considerar
solo sujeto pasivo de estos delitos, al
trabajador legal y no al inmigrante
clandestino llevaria a una concep-
cion del sistema de justicia penal
como multiplicador de la desigual-
dad socia, porque, como ya se hadi-
cho, el empleador podria imponer a
los trabajadores ilegales las condi-
ciones laborales mas discriminato-
rias sin riesgo alguno de infraccién
legal, a pesar de poder quedar seve-
ramente comprometidos valores in-
herentes a la persona que, como la
dignidad art. 10 de la Constitucién,
no conocen fronteras.

Y la Sentencia de esta Sala de 12
de abril de 1991, estimo6 aplicable €
art. 499 bis (antecesor del actual 311
del Cdédigo penal, y que se refiere
igualmente a contrataciones |abora-
les con desproteccion), a situaciones
de contratos con causa ilicita, en
concreto a una relacién laboral con
una prostituta, por entender que el
tipo penal protege la situaciéon de
personas que prestan servicios a otra,
sea 0 no sea legal e contrato de tra-
bajo, ya que “... de lo contrario el
mas desprotegido deberia cargar
también con las consecuencias de su
desproteccion”.

Asimismo no puede olvidarse -
como destacd la STS. 1390/2004 de
22.11 que la jurisprudencia de la
Sala 42 del Tribunal Supremo, SS.
3.3.81, 25.2.84, 21.10.87 y 4.2.88,
ha mantenido que "€l hecho de con-
certar entre las partes una actividad
consistente en prestar servicios, me-
diante la permanencia en un determi-
nado periodo de tiempo en el locd,
sometida a horario para la captacion
de clientes, al objeto de consumir be-
bidas, evidencia una actividad en la
gue concurren las notas tipificadoras
de toda relacién laboral, cuales son
la prestacion de servicios por cuenta
gjena, habitualidad en los mismos,
dependencia, retribucion y jornada;
Ilegando a precisar que la relacién
gue mantienen las sefioritas de alter-
ne con €l titular del establecimiento
donde desempefian su cometido es
de naturaleza laboral.”

Criterio reiterado en sentencias de
esamisma Sala Social de 27.11.2004
y 17.11.2004, recordando que la Sala
ha admitido que la actividad de alter-
ne puede realizarse por cuenta gjena
y de forma retribuida y dependiente.
Admite que existe dificultad para de-

terminar si la relacion entre las par-
tes tiene o no carécter laboral por la
concurrencia o no de las notas tipifi-
cadoras de esta clase de relacién. No
discute que la relacion contractual
que regulaba los servicios de agrado
a los clientes, remunerada con el
50% de las consumiciones, con un
horario determinado, tiene naturale-
za laboral y no puede ser cdificada
como arrendamientos de servicios.
Se trata de un verdadero contrato de
trabajo, tal como se describe en el
articulo 1.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores.

Del mismo modo esta Sala Segun-
da sostiene un concepto amplio de
ocupacion labora en el que ha veni-
do incluyendo la dedicacion a la
prostitucion, SSTS. 2205/2002,
1045/2003 de 18.7, 1092/2004 de
1.10, 1471/2005 de 12.12, por cuan-
to el bien juridico protegido del art.
312.2 esté constituido por un conjun-
to de intereses concretos referidos a
la indemnidad de la propia relacion
laboral, mediante la sancion de aque-
Ilas conductas de explotacién que
atenten contra los derechos laborales
de los trabajadores, incluyendo a to-
dos aquéllos que presten servicios
remunerados por cuenta gena, con-
cepto en el gque deben incluirse las
mujeres que ejercen la prostitucion
por cuenta y encargo de otro; preci-
sandose en la STS. 293/2004 de 8.3,
con respecto a la relacion de aterne
“que si existio una prestacion de ser-
vicios de naturaleza laboral. Asi, las
jévenes trabajaban. Esa relacion juri-
dica no precisaba de la plasmacién
en un documento, formalmente vali-
do, para que se tuvieran por nacida
larelacion laboral. La situacion crea
da implicaba una desproteccion juri-
dica de las mujeres trabajadoras ex-
tranjeras, esto es, quedaba lesionado
€l bien juridico protegido por € art.
312-2C.P.

Ahora bien lo valorable a efectos
punitivos son las condiciones |abora-
les impuestas a los trabajadores, in-
dependientemente de que sean lega-
les o ilegales. Por ello, la
prostitucion voluntaria en condicio-
nes que no supongan coaccion, enga-
fio, violencia o sometimiento, bien
por cuenta propia o dependiendo de
un tercero que establece unas condi-
ciones de trabajo que no conculquen
los derechos de los trabajadores,
puede ser considerada como una ac-
tividad econdmica, que no puede
solventarse con enfoques morales o
concepciones ético-sociol dgicas,
pero que si se presta en condiciones
aceptables por el Estatuto delos Tra-
bajadores, no puede ser incardinada
en el delito del art. 312 CP., STS.
425/2009 de 14.4.

En el caso presente en el apartado
a) del relato factico como conducta
imputada al recurrente Efrain se re-
coge literalmente que en union de su
compariera sentimental Valentina “
han venido regentando, en calidad
respectivamente de titular del nego-
cio..., el establecimiento conocido
como Club Sonho, sito en e km. 2,7



gdeiulio de 2010

de la carretera de Sarifiena de esta
capital, en cuyas instalaciones se re-
alizaban actividades de dterne y se
gjerciala prostitucién por mujeres de
nacionalidad brasilefia que se encon-
traban en situacion irregular en Es-
pafia, pues carecian de los oportunos
permisos de trabajo y de residencia,
y alas que no se habia dado de ata
en la Seguridad Social. Los expresa-
dos acusados organizaban las activi-
dades que debian realizarse en el
club, de igua modo que fijaban los
precios de las relaciones sexuales
que las citadas mujeres habian de
mantener con |os clientes y controla-
ban el tiempo en que se desarrolla-
ban tales relaciones. Las mujeres,
que vivian en € propio club, habian
de abonar alos acusados la cantidad
diaria de cincuenta euros en concep-
to de alojamiento y comida, asi
COMO Cinco euros por cada relacion
sexual que mantenian, en concepto
de costes por €l cambio de sdbanasy
adquisicion de preservativos, mien-
tras que, con relacién a la actividad
de alterne, las mujeres percibian el
cincuenta por ciento del precio delas
copas que lograban que consumiera
cada cliente, quedandose los acusa-
dos con lamitad restante”.

Segln esta descripcion del “fac-
tum” solo aparece que las chicas ex-
tranjeras carecian de permiso de tra-
bajo y de residencia, y no
formalizaron por escrito el contrato
detrabgjo. Ni selasdio deadtaen la
Seguridad Social, pero no resulta del
mismo que su trabajo se produjera
en condiciones de las que se derive
un claro perjuicio, supresion o limi-
tacion de los derechos que aquellas
tuvieran reconocidos por disposicio-
nes legales, convenios colectivos o
contrato individual.

Por ello no puede coincidirse con
la Sala a quo cuando entiende que
los hechos descritos en el “factum”
tienen encaje en €l precepto aplicado
(art. 312.2 CP.), dandose esa situa-
cion porque los acusados Efrain y
Valentinano dieron de alta alas mu-
jeres que trabajaban en el club, ni
tampoco cotizaron por ellasen la Se-
guridad Social, del dato de que agque-
Ilas percibian la mitad del precio de
las copas que las mujeres conseguian
consumieran los clientes en la activi-
dad de dlterne, sin olvidar que aqué-
Ilas abonaban asimismo una cantidad
diaria por comida y alojamiento, y
muy especia mente de las multas que
se las imponian por baja productivi-
dad.

En efecto desde e punto de vista
econdmico solo se determina que re-
cibian una remuneracion consistente
en € precio del servicio sexua que
prestaran a cliente del que tan solo
se depositaban 5 E por sabanas y
preservativos, y en el 50% de las co-
pas que consumian los clientes, pero
sin que se determine que aquella re-
muneracion fuese inadecuada o leo-
nina-es significativo en este extremo
la declaracion de Virtudes que en de-
pendencias policiales y en instruc-
cion manifestd que venia a ganar en-

tre 3.000 y 4.000 euros a mesy de
Angélica que en € juzgado admitio
gue podia llegar a ganar de 300 a
400 euros diarios, reconociendo am-
bas que estaba n voluntariamente sin
haber recibido amenaza o coaccién
alguna, ni que se le retirara partes de
ella, distinta de la del abono de alo-
jamiento y manutencion, sin que el
precio pagado por este concepto, 50
euros, fuera desproporcionado, y res-
pecto a las multas que se dice se im-
ponian, en e “factum” solo serefiere
gue la coacusada Vaentina -no esta
recurrente- que en su condicion de
encargada gestionaba el pago de los
servicios si se llevaba a cabo me-
diante tarjeta de crédito y llevaba la
contabilidad de las ganancias obteni-
das por las mujeres que prestaban
servicios en el establecimiento, lle-
gaba a imponerles a éstas multas o
sanciones si algun dia se ausentaban
del trabajo, salvo que ello fuera debi-
do a enfermedad.

No consta, por lo tanto, que las
condiciones del contrato verbal de
trabajo supusieran un perjuicio para
sus derechos laborales, més alla de
los derivados del hecho de su situa
cién deilegalidad, lacua teniacomo
consecuencia la inexistencia de per-
miso de trabajo y la ausencia de alta
en la seguridad social. No consta co-
accién alguna en relacion al aloja-
miento ni a porcentaje de las consu-
miciones, por lo que falta por
determinar la existencia de elemen-
tos adicionales imprescindibles para
considerar existente la explotacion
requerida (STS. 1390/2004 de
22.11), no se aprecia la existencia
del tipo objetivo consistente en que
el empleo se haga en condiciones
perjudiciales para sus derechos labo-
rales/STS. 1471/2005 de 12.12).

El motivo por |o expuesto debe ser
estimado con la consiguiente absolu-
cion del recurrente del delito del art.
312.2 CP.

SEGUNDO.- El motivo segundo
al amparo del art. 849.1 LECrim. por
infraccion de preceptos penales de
carécter sustantivo en la aplicacion
del art. 31.2 CP. estimado que ha
sido el motivo precedente es innece-
sario su andlisis a igual que el moti-
Vo tercero referido al art. 849.2 LE-
Crim. por error en la apreciacién de
la prueba, al haberse desistido de su
formalizacion.

TERCERO.- El motivo cuarto a
amparo de lo previsto en € art. 5.4
LECrim. y art. 852 LECrim. por vul-
neracion del derecho alatutela judi-
cia efectiva sin indefension del art.
24.1 CE. en relacién al acusado
Efrain, dado que los hechos proba-
dos no se fundamenta en declaracio-
nes efectuadas a presencia judicial o
en € juicio oral, sino que se han des-
dicho a presencia judicia las mani-
festaciones indicadas en Comisaria
como €l supuesto pago o imposicién
de multas por los acusados, ademés
de aguellas otras relativas al delito
contrala salud publica que en cuanto
se remite @ motivo sexto a amparo
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del art. 849.1 LECrim. por inaplica-
cion del art. 24 CE en relacion con €
art. 5.4 LOPJ. por fata de prueba de
cargo del referido delito en relacion
a dicho acusado, deben ser analiza-
dos conjuntamente a plantear cues-
tiones similares, esto es, que los Uni-
cos indicios que pueden inculpar a
Efrain son unas declaraciones de
presuntos compradores no ratificadas
Y UNOS escasos envoltorios encontra-
dos en dependencias ocupadas por
personas gjenas a recurrente, sin que
delasintervencionestelefénicasy de
los registros se hayan encontrado
evidencia que destruyan la presun-
cién de inocencia, a pesar del tiempo
invertido en la investigacién, no
existiendo cantidad de droga prede-
terminada al trafico, material habi-
tual empleado para su mezcla, ins-
trumentos necesarios para su venta
como pesos de precision, ni ningln
otro indicio que determine la exis-
tenciadel citado delito.

Con caracter previo debemos re-
cordar -SSTS. 1322/2009 de 31.12,
728/2008 de 18.11 - que nuestro sis-
tema casaciona no queda limitado al
andlisis de cuestiones juridicas y for-
males y ala revisién de las pruebas
por €l restringido cauce que ofrece el
art. 849.2 LECrim. pues como sefidla
la STC. 136/2006 de 8.5; en virtud
del art. 852 LECrim, el recurso de
casacion puede interponerse, en todo
caso, fundandose en la infraccion de
un precepto constitucional, de modo
gue a través de la invocacion del
24.2 CE (fundamentalmente, en
cuanto se refiere a derecho ala pre-
suncién de inocencia), es posible que
el Tribunal Supremo controle tanto
la licitud de la prueba practicada en
la que se fundamenta €l fallo, como
su suficiencia para desvirtuar la pre-
suncién de inocenciay la razonabili-
dad de las inferencias realizadas (por
todas STC. 60/2008 de 26.5).

Por €llo a través de un motivo de
casacion basado en la infraccion del
derecho a la presuncion de inocen-
cia, se puede cuestionar no solo el
cumplimiento de las garantias lega-
les y constitucionales de la prueba
practicada, sino la declaracion de
culpabilidad que & Juzgador de ins-
tancia haya deducido de su conteni-
do. Por tanto el acusado tiene abierta
una via que permite a este Tribunal
Supremo “larevisién integra” enten-
dida en el sentido de posibilidad de
acceder no solo alas cuestiones juri-
dicas, sino también a las facticas en
gue se fundamenta la declaracion de
culpabilidad, a través del control de
la aplicacion de las reglas procesales
y de valoracion de la prueba (SSTC.
70/2002 de 3.4 y 116/2006 de 29.4).

Asi pues, a tribunal de casacion
debe comprobar que el tribuna ha
dispuesto de la precisa actividad pro-
batoria para la afirmacién féactica
contenida en la sentencia, lo que su-
pone constatar que existio porque se
realiza con observancia de la legali-
dad en su obtencion y se practica en
€l juicio oral bajo la vigencia de los
principios de inmediacion, oralidad,

contradiccion efectiva 'y publicidad,
y que e razonamiento de la convic-
cion obedece a criterios 16gicos y ra-
zonables que permitan su considera-
cién de prueba de cargo. Pero no
acaba aqui la funcién casacional en
las impugnaciones referidas a la vul-
neracion del derecho fundamental a
la presuncién de inocencia, pues la
ausencia en nuestro ordenamiento de
una segunda instancia revisora de la
condena impuesta en la instancia
obligaa tribunal de casacion aredli-
zar una funcion vaorativa de la acti-
vidad probatoria, actividad que desa-
rrolla en los aspectos no
comprometidos con la inmediacion
de la que carece, pero que se extien-
de alos aspectos referidos a la racio-
nalidad de lainferenciaredizaday a
la suficiencia de la actividad proba-
toria.

Es decir, €l control casaciona de
la presuncion de inocencia se exten-
dera a la constatacion de la existen-
cia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos
del tipo penal, con examen de la de-
nominada disciplina de garantiade la
prueba, y del proceso de formacion
de la prueba, por su obtencién de
acuerdo a los principios de inmedia-
cién, oralidad, contradiccion efectiva
y publicidad. Ademas, el proceso ra-
cional, expresado en la sentencia, a
través del que de la prueba practica-
da resulta la acreditacion de un he-
cho y la participacién en el mismo
de una persona a la que se imputa la
comisién de un hecho delictivo
(STS. 209/2004 de 4.3). Esta estruc-
tura racional del discurso valorativo
si puede ser revisada en casacion,
censurando aguellas fundamentacio-
nes que resulten ilogicas, irraciona-
les, absurdas o, en definitiva arbitra-
rias (art. 9.1 CE), o bien que sean
contradictorias con los principios
constitucionales, por ejemplo, con
las reglas valorativas derivadas del
principio de presuncion de inocencia
0 del principio “nemo tenetur” (STS.
1030/2006 de 25.10).

Doctrina esta que ha sido recogida
en laSTC. 123/2006 de 24.4, que re-
cuerda en cuanto al derecho de pre-
suncion de inocencia, art. 24.2 CE.
“se configura en tanto que regla de
juicio y desde la perspectiva consti-
tucional, como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo vali-
das, lo que implica que exista una
minima actividad probatoria, realiza-
da con las garantias necesarias, refe-
rida a todos los elementos esenciales
del delito y que de la misma quepa
inferir razonablemente los hechos y
la participacion del acusado en ellos.
En cualquier caso es doctrina conso-
lidada de este Tribuna que no le co-
rresponde revisar lavaloracion delas
pruebas a través de las cuales € or-
gano judicia acanza su intima con-
viccién, sustituyendo de tal forma a
los Jueces y Tribunales ordinarios en
la funcién exclusiva que les atribuye
el art. 117.3 CE. sino Unicamente
controlar la razonabilidad del discur-
so que une la actividad probatoria y
d relato factico que de ella resulta...
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De modo que sdlo podemos conside-
rar insuficiente la conclusion proba-
toriaala que hayan llegado los érga-
nos judiciales desde las exigencias
del derecho a la presuncion de ino-
cencia s, alavista de la motivacion
judicia delavaloracién del conjunto
de la prueba, cabe apreciar de un
modo indubitado, desde una perspec-
tiva objetiva y externa, que la ver-
sién judicial de los hechos es més
improbable que probable. En tales
casos, alin partiendo de las limitacio-
nes ya sefidladas al canon de enjui-
ciamiento de este Tribunal y de la
posicién privilegiada de que goza el
Organo judicia paralavaloracion de
las pruebas, no cabra estimar como
razonable, bien que el érgano judi-
cial actudé con una conviccién sufi-
ciente, mas all4 de toda duda razona-
ble, bien la conviccion en si (STC.
300/2005 de 2.1, FJ. 5).

Consecuentemente debe otorgase
un amplio contenido a la presuncion
de inocencia, como regla de juicio,
lo que permite un triple control del
proceso inferencial seguido por los
Jueces ordinarios:

1° El de la practica de la prueba y
€l respeto alas garantias.

2° El de la exposicion por € orga
no judicia de las razones que le han
conducido a constatar el relato de
hechos probados a partir de la activi-
dad probatoria practicada.

3° El de la razonabilidad del dis-
curso que une la actividad probatoria
y €l relato factico resultante (SSTC.
169/86, 107/89, 384/93, 206/94m,
24/97, 81/98, 189/98, 1/99,
235/2002, 300/2005, 66/2006).

En definitiva, en cuanto a ambito
del control en relacion a las pruebas
de cargo de caréacter personal que
han sido valoradas por €l tribunal de
instancia en virtud de la inmediacion
de que se dispuso -y de la que carece
como es obvio esta Sala casacional-
se puede decir con la STS. 90/2007
de 23.1, que aborda precisamente
esta cuestion, que en el momento ac-
tual, con independencia de la intro-
duccién de la segunda instancia, es
lo cierto que reiterada jurisprudencia
de esta Salay del Tribunal Constitu-
cional han declarado la naturaleza
efectiva del recurso de casaciéon pe-
nal en el doble aspecto del reexamen
de la culpabilidad y pena impuesta
por el Tribunal de instancia al con-
denado por la flexibilizacion y am-
plitud con que se esta interpretando
el recurso de casacion desposeido de
toda rigidez formalista y por la am-
pliacion de su ambito a través del
cauce de la vulneracion de derechos
constitucionales, singularmente por
vulneracion del derecho a la presun-
cion de inocencia que exige un ree-
xamen de la prueba de cargo tenida
en cuenta por € Tribuna sentencia-
dor desde € triple aspecto de verifi-
car la existencia de prueba valida,
prueba suficiente y prueba debida-
mente razonada y motivada, todo
ello en garantia de la efectividad de

lainterdiccién de toda decision arbi-
traria -art. 9-3-, de la que esta Sala
debe ser especialmente garante, lo
gue exige verificar la razonabilidad
de la argumentacion del Tribunal
sentenciador a fin de que las conclu-
siones sean acordes a las méximas
de experiencia, reglas de la logicay
principios cientificos.

CUARTO.- En el caso que nos
ocupa la sentencia de instancia, fun-
damento juridico segundo, con rela-
cion al apartado B) de los hechos
probados tiene en cuenta la declara-
cién del testigo Jesls Carlos, que en-
tiende corroborada por el contenido
de las conversaciones telefdnicas
gue mantenia con el recurrente y las
declaraciones del testigo Simon, sin
desconocer que aquel testigo negd
durante €l juicio oral cuanto habia
dicho en fase de instruccion.

En este extremo esta Salatiene de-
clarado SSTS. 450/2007 de 30.5,
304/2008 de 5.6, 1238/2009 de
11.12 que el Tribunal de Instancia
puede otorgar prevalencia para fun-
dar su conviccion a la prueba practi-
cada en la fase de instruccion sobre
la practicada en € plenario, caso de
discordancia entre ambas, siempre
gue aquella se halla practicado judi-
cialmente con las debidas garantias y
se halla sometido a efectiva contra-
diccién en el acto del juicio oral.
Concretamente en el caso de testi-
monios contradictorios previstos en
el articulo 714 delaL.E.Criminal, la
doctrina constitucional y de esta Sala
(ST.C. 137/88, S.T.S. 14-4-89, 22-
1-90, 14-2-91 o 1 de diciembre de
1995, sentencia nim. 1207/95), ad-
mite que el Tribunal pondere la ma-
yor o menor verosimilitud de las ver-
siones contrapuestas, contrastéandolas
con los datos deducidos de otras
pruebas practicadas y con la credibi-
lidad de las razones expuestas para
justificar las contradicciones, corres-
pondiendo a Tribunal de Instancia
dicha valoracion, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 741 de la
L.E.Criminal.

Esta Sala igualmente ha declarado
(ver S. 113/2003 de 30.1) que las de-
claraciones de los testigos y los acu-
sados alin cuando se retracten en el
juicio oral, pueden ser tenidas como
actividad probatoria suficiente para
enervar € derecho fundamenta a la
presuncion de inocencia sobre la
base de la mayor fiabilidad que pu-
diera tener la versién sumarial. Pero
esta afirmacion aparece sujeta a de-
terminados requisitos que inciden
sobre la apreciacion de la credibili-
dad de la rectificacién con confron-
tacion de las distintas manifestacio-
nes, extremo que depende
substancialmente de la percepcion
directa que solo tiene el Tribuna de
instancia por la inmediacion de la
prueba (Sentencias de 7 de noviem-
bre de 1997; 14 de mayo de 1999).
En otros términos, la posibilidad de
valorar una u otra declaraciéon no
significa un omnimodo poder de los
tribunales para optar por una u otra
declaracién, a modo de alternativa

siempre disponible por el solo hecho
de existir en los autos una declara-
cion distinta de la prestada por €l tes-
tigo, 0 en su caso coimputado, en el
Juicio Oral.

Jurisprudencia mente hemos re-
querido la concurrencia de circuns-
tancias que afectan tanto alas condi-
ciones de validez de la prueba que
permita su valoracion como alos cri-
terios de valoracion. Asi, en primer
término, para que la declaracion su-
maria sea valorable en sentido obje-
tivo, es decir susceptible de ser valo-
rada como material probatorio, es
preciso que se incorpore a plenario
sometiéndose a la contradiccién, exi-
gencia condicionante de la propia
idoneidad probatoria de la declara-
cién sumarial, sin la cual ésta no
puede ser considerada siquiera por €l
Tribunal de instancia en la forma-
cién de su conviccion. Es necesario
para ello que se dé cumplimiento a
lo dispuesto en €l art. 714 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal proce-
diendo alalectura de aquéllay per-
mitiendo a las partes someter la de-
claracién a contradiccion (SSTS. de
5 de noviembre de 1996 y 20 de
mayo de 1997; y STC. de 29 de sep-
tiembre de 1997). Sin estaincorpora-
cion al plenario la declaracion suma-
rial no es prueba, ni cabe ser
considerada.

Esta exigencia presupone que la
declaracion que seincorporaal enjui-
ciamiento, provenga del sumario, es
decir, de la documentacion de la ac-
tuacion judicial en investigacion de
un hecho delictivo, pues asi 1o exige
e art. 714 delaLey Procesd, que re-
fiere la posibilidad de dar lectura a
las declaraciones del sumario, esto es
las practicadas en sede jurisdiccional
con exclusion de las celebradas ante
la policia. Ademas tal declaracion ha
de ser realizada con observancia de
las reglas que rigen la préctica de es-
tas diligencias. Consecuentemente
debe tratarse de declaraciones presta-
das ante €l Juez de Instruccion reu-
niendo los requisitos exigidos por la
Ley, pues fuera de este supuesto no
se trataria propiamente de diligencias
sumariales de prueba, de forma que,
aln no satisfaciéndose € principio de
contradiccion en aguella declaracion,
puesto que sucede con frecuencia,
sobre todo cuando se trata del denun-
ciante, que su declaracion se produce
con anterioridad a la del imputado,
que dicho principio esencial del pro-
ceso se desenvuelve en el acto del
Plenario, mediante lalectura concreta
y puntual de la diligencia, abriéndose
de esta forma a las partes la posibili-
dad de salvaguardar sus derechos
(SSTS. 4.3.2002, 17.7.2002,
5.12.2003). Por otra parte, la contra-
diccion que permite la lectura de las
obrantes en el sumario debe recaer
sobre aspectos esenciales del testi-
monio, como afirmaciones contradic-
torias o retractaciones totales o par-
ciales.

La declaracion sumarial debe ser
incorporada al juicio mediante su
lectura a peticién de cualquiera de

las partes como establece €l art. 714
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, pudiéndolo hacer el Tribunal de
oficio (art. 708 péarrafo segundo
LECr.). Como consecuencia de esa
lectura ha de ser interpelado el de-
clarante sobre las razones de su di-
vergencia siendo entonces cuando €l
Tribuna puede sopesar la credibili-
dad de lo manifestado por € testigo
y decantarse por lo declarado en su-
mario o0 en Juicio Oral.

Con relacién a esta Ultima exigen-
cialajurisprudencia de esta Sala Se-
gunday la del Tribuna Constitucio-
nal han relativizado el requisito
formal de lalectura considerando su-
ficiente & que las diligencias suma-
riales hayan aparecido en el debate
del juicio por el procedimiento del
art. 714 o por cuaquier otro que ga-
rantice la contradiccion, siendo sufi-
ciente que las preguntas y respuestas
dadas en el Juicio Oral hagan refe-
rencia expresa a tales declaraciones
sumariales poniendo de manifiesto
las contradicciones a objeto de que
pueda darse la explicacion oportuna.
Lo que no puede hacerse es traer sor-
presivamente desde el sumario a la
sentencia, sin antes haber pasado por
la posibilidad de ser debatido en el
juicio oral (principios de oralidad,
publicidad, contradicciéon e inmedia-
cion) ese dato que se incorpora a re-
lato de hechos probados. En todo
caso |o que no es suficiente para que
la declaracion sumarial pueda ser te-
nida en cuenta es el empleo de la ex-
presion ritual “por reproducida’,
préctica censurable inoperante para
la efectiva entrada en el plenario de
la declaraciéon sumarial, y rechazada
por ladoctrinajurisprudencial.

Incorporada al Juicio Oral la de-
claracion sumarial, esto es las condi-
ciones de valorabilidad de la declara-
cion obrante en el sumario,
analizamos las exigencias que deben
concurrir en la sentencia que lavalo-
ra para comprobar, desde |a perspec-
tiva del control casacional de la pre-
suncién de inocencia, la correcta
valoracién de la pruebay la correcta
enervacion del derecho a la presun-
cién de inocencia.

En primer lugar, por lafatadein-
mediacion de aquélla, la hipotética
mayor credibilidad frente a la decla-
racion en Juicio Oral ha de apoyarse
en su verosimilitud objetiva lo que
significa que en ese plano debe estar
corroborada por otras circunstancias
periféricas u otros medios probato-
rios (SSTC. 153/97, de 29 de sep-
tiembre; 115/98, de 1 de junio; y
SSTS. de 13 dejulio de 1998 y 14 de
mayo de 1999). Es decir, la credibili-
dad objetiva precisa de la concurren-
cia de hechos o indicios externos o
periféricos a la declaracion sumarial
gue la doten de objetividad bastante
para hacer razonable su valoracion
frente a la declaracion que, con ob-
servancia del principio de inmedia-
cion, se prestd en € Juicio Oral.

En segundo término, y como con-
secuencia del anterior requisito, es
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necesario que € Tribunal de instan-
ciaexprese las razones por las que se
inclina por version distinta de la que
ha aflorado en el Juicio Oral (Sen-
tencias de 22 de diciembre de 1997 y
14 de mayo de 1999), pues no ha-
biendo presenciado la declaracion
sumaria se hace especiamente ne-
cesario razonar la causa de conceder-
le mayor credibilidad, alavistade lo
declarado contradictoriamente a su
presencia, rectificando sus manifes-
taciones anteriores, y de las explica
ciones dadas al respecto por el decla-
rante.

No de otro modo ha procedido la
Sala de instancia, a sefialar que lla-
ma la atencién que en su declaracién
ante el Juzgado manifestara de forma
expresa que no se habia sentido pre-
sionado cuando declaré ante la Poli-
cia, llegando a decir, tras preguntarle
si fue a Comisaria con miedo “que
no va con miedo a ningln sitio” y
destacar que no se ha puesto de ma-
nifiesto ningln motivo racional para
afirmar gue se hubiera presionado a
este testigo para que este faltaraa la
verdad en su declaracion judicial, en
la que admitié que habia comprado
cocaina a Efrain en varias ocasiones
en el mes de julio 2004 y que solia
comprar un gramo de cocaina al pre-
cio de 60 E, afadiendo que en las
conversaciones telefénicas manteni-
das con este recurrente -cuando ha-
blaban de whisky y de vino o usaban
expresiones como “la cosa” o “el
plan” sereferian en redlidad aladro-
ga; para concluir que incluso, en €l
propio acto del juicio y pese alare-
tractacion aludida, dicho testigo lle-
g6 a manifestar que en alguna oca-
sion “puede que yo le haya invitado
a Efrain o é a mi”, refiriéndose a
sustancias estupefacientes.

Declaracion testifical que la Sala
entiende corroborada por € testimo-
nio de Simén, persona que habia tra-
bajado como camarero en el club y
al parecer también ocasional mente
como encargado, que si bien no llegd
a admitir que hubiera presenciado di-
rectamente actos de venta de cocaina
por parte de Efrain, si declaré tanto
en Comisaria como en el Juzgado,
haber tenido conocimiento de que €l
recurrente se dedicaba a ello y que
algunos clientes se iban con Efrain a
una dependencia reservada o salian
del local, a fin de realizar las tran-
sacciones en la mayor intimidad.

Nos encontrariamos ante un testi-
monio de referencia que si puede ser
valorado por la Sala. Como decia-
mos en SSTS. 667/2008 de 5.11 y
957/2007 de 28.11, nuestro sistema
procesal admite de manera expresa
la figura del testigo de referencia,
art. 710 LECrim., siendo éste la per-
sona que no proporciona datos obte-
nidos por la percepcion directa de
los acontecimientos, sino la version
de lo sucedido obtenida a través de
manifestaciones o confidencias de
terceras personas.

Es cierto, que en general, toda tes-
tifical deber versar, en principio, so-

bre los hechos que son objeto de en-
juiciamiento y no sobre € resultado
de un medio de investigacion o de
prueba testifical pero ello no obsta,
para que en € supuesto de que exis-
tiera controversia sobre la validez de
un determinado medio de investiga-
cién o de prueba se practique prueba
-incluso testifical- para poder tener
elementos de juicio para resolver la
cuestion; en otro orden, cuando la
controversia puede verse sobre la
credibilidad o fiabilidad de ciertos
testigos, evidentemente se puede
practicar prueba a respecto, y su al-
cance sera solo tal controversia. Asi
el art. 710 LECrim debera interpre-
tarse como habilitacién legal para
dar relevancia a testigo de referen-
cia, no paradilucidar el hecho que es
objeto de enjuiciamiento, sino sobre
lafiabilidad y credibilidad de un de-
terminado testigo, por gemplo, para
valorar como corroboracion periféri-
ca lo declarado por €l testigo directo
en caso de que la prueba de cargo se
halle integrada solo por la declara-
cion de éste.

En definitiva las manifestaciones
que realizé en su dialavictima o tes-
tigo directo de los hechos objeto de
acusacion debe ser necesariamente
objeto de contradiccién por el acusa-
do o por su Letrado en e interroga-
torio del juicio oral, y por ello no se
puede inferir que el principio de in-
mediacién permite sustituir un testi-
go directo por otro de referencia,
pero no obstante la testifical de refe-
rencia si puede formar parte del
acervo probatorio en contra del reo,
siempre gque no sea la Unica prueba
de cargo sobre el hecho enjuiciado y
siempre con independencia de la po-
sibilidad o no de que €l testigo direc-
to puede deponer 0 no en €l juicio
oral.

El testigo de referencia podré ser
valorado como prueba de cargo -en
sentido amplio- cuando sirva para
valorar la credibilidad y fiabilidad de
otro testigo -por ejemplo testigo de
referencia que sostiene sobre la base
de lo que le fue manifestado por un
testigo presencial, lo mismo o o
contrario, 0 lo que sostiene otro testi-
go presencial que si declara en el
plenario-, o para probar la existencia
0 no de corroboraciones periféricas -
por gjemplo, para coadyuvar a lo
sostiene el testigo Unico-.

Ello no impide para que €l testigo
de referencia pueda valorarse, como
cualquier otro testigo, en lo que con-
cierne a hechos objeto de enjuicia-
miento que haya apreciado directa-
mente y a hechos relativos a la
validez o fiabilidad de otra prueba,
en este caso €l testimonio de Jesls
Carlos que habia manifestado haber
comprado droga a Efrain en varias
0casiones.

QUINTO.- El motivo quinto al
amparo del art. 851.1 LECrim. por
estimar que existe falta de claridad
en los hechos probados en cuanto al
apartado B por cuanto que los Unicos
gue se declaran probados carecen de
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indicios necesarios para considerar a
Efrain culpable del delito que se le
ha impuesto y a pesar de estos, en
los fundamentos de derecho se redli-
zan unas elucubraciones que carecen
de apoyatura probatoria.

El motivo debe ser desestimado
por cuanto €l recurrente desenfoca la
via casacional del art. 851.1 LE-
Crim., vicio in iudicando.

En efecto |la falta de claridad sdlo
deberd apreciarse cuando e Tribunal
haya redactado €l relato factico utili-
zando términos, frases o expresiones
ininteligibles, oscuras o dubitativas,
en extremos juridicamente relevantes
del mismo, de tal modo que no sea
posible conocer con precision qué es
lo que €l Tribuna declara probado y
por tanto, resulte imposible su califi-
cacion juridica (STS. 161/2004 de
9.2).

Los requisitos que conforme a rei-
terada doctrina jurisprudencial
(SSTS. 1006/2000 de 5.6, 471/2001
de 22.3, 717/2003 de 21.5, 474/2004
de 13.4, 770/2006 de 13.7) hacen
viable a este motivo son los siguien-
tes:

a) Que en el contexto del hecho
probado se produzca la existencia de
una imprecision, bien por € empleo
de términos o frases ininteligibles,
bien por omisiones que hagan in-
comprensible el relato, o por €l em-
pleo de juicios dubitativos, por la ab-
soluta carencia de supuesto factico o
por la mera descripcion de la resul-
tancia probatoria sin expresion por €l
juzgador de lo que considera proba-
do, debe ser internay no podré opo-
nerse frente a otros apartados de la
sentencia, y debe ser gramatical, sin
que quepa su alegacion frente a una
falta de comprension légica o argu-
mental, cuya impugnacién debera ar-
ticularse por otras vias, como el error
de derecho.

b) La incomprension, la ambigue-
dad, etc. del relato factico debe estar
causalmente relacionado con la cali-
ficacion juridica de la sentencia. La
falta de claridad impide la compren-
sién del hecho probado e impide una
correcta subsuncion.

c) Ademas, la falta de claridad
debe producir una laguna o vacio en
la descripcion histérica del hecho
que se declara probado.

d) Las imprecisiones en cuanto a
fechas o intervencion de personas
podran dar lugar a la falta de clari-
dad en funcion de la prueba practica-
da pues, s bien es exigible la mayor
precision de cuantos datos facticos
sean necesarios para la calificacion,
y es claro que toda sentencia penal
tiene que contener junto al relato de
hechos probados, |a oportuna refe-
rencia a cuando ocurrieron los he-
chos enjuiciados, al menos con refe-
rencia aproximada, sino es posible
una precision concreta, como seria
deseable, su incomprension por fata
de acreditamiento no dara lugar al

vicio procesal, pues €l hecho proba
do debe recoger aquello que, efecti-
vamente, resulte acreditado.

Ahora bien la falta de claridad no
se integra por las meras omisiones
de datos féacticos en e relato de he-
chos probados, ya que como la con-
tradiccion, es vicio puramente inter-
no del mismo que solo surge por
omisiones sintécticas o vacios de
comprensibilidad que impiden cono-
cer qué es lo que e Tribuna consi-
deré o no probado, siempre que la
incorporacion del relato esté directa-
mente relacionada con la calificacion
juridica y que la falta de entendi-
miento o incomprensién del relato
provoque una laguna o vacio en la
descripcion histérica de los hechos
(SSTS. 235/2000, 24.3.2001,
23.7.2001, 1.10.2004, 2.11.2004,
12.11.2004, 28.12.2005).

Desde esta perspectiva no se apre-
cia falta de claridad alguna en el
apartado B del relato factico en
cuanto recoge que “Efrain se valia
asimismo del establecimiento que re-
gentaba para distribuir cocaina me-
diante precio a distintos comprado-
res, uno de los cuales era Jesls
Carlos, a quien suministrd la expre-
sada sustancia estupefaciente en va-
rias ocasiones durante el mes de ju-
lio de 2004,-conducta ésta
subsumible en el art. 368 CP - paraa
continuacion relatar como concerta-
ban las transacciones: mediante con-
versaciones telefénicas en las que,
en vez de llamarse por sus respecti-
vos nombres, |o hacian como “solda-
do” y “soldadito”, y refiriéndose en
dichas conversaciones a la cocaina
como botellas de vino o de whisky,
cantidad vendida en cada ocasion: un
gramo de cocaina y precio pagado
sesenta euros, y como €l dia 18 de
diciembre de 2004, en €l registro de
dos habitaciones del establecimiento
se encontraron en un envoltorio de
plastico conteniendo cocaina con un
peso neto de 0,78 gramos y una ri-
queza media del 43,1 por ciento y
otro envoltorio con la misma sustan-
cia con un peso neto de 0,67 gramos
y una riqueza media del 50,6 por
ciento, asi como una sustancia vege-
tal que resulté ser marihuana con un
peso neto de 1,42 gramos y una fri-
gqueza mediadel 7,5 por ciento.

Consecuentemente no se aprecia
vacio alguno en la descripcion histé-
rica del hecho que se declara proba-
do, que origina incomprension de su
sentido y que impida su calificacion
juridica.

Recurso interpuesto por Vaentina

SEXTO.- El recurso primero refe-
rido a art. 849.1 LECrim. por inde-
bida aplicacién del art. 312.2, art.
66.6 CP. y restantes normas del or-
denamiento juridico.

El motivo en cuanto se remite ala
jurisprudencia indicada en € mismo
ordinal del recurso interpuesto por €l
coacusado Efrain debe ser igualmen-
te estimado, dado que la Unica cues-
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tién que se le atribuye a esta recu-
rrente en |los hechos probados es que
imponia multas a las mujeres si fal-
taban a trabgjo sin justificar su au-
sencia por enfermedad. Con inde-
pendencia de que este hecho aislado
pueda suponer una condicion laboral
restrictiva de los derechos de todo
trabajador al no poder equipararse a
la “baja productividad” a la que se
refiere la STS. 30.5.2003, lo cierto
es queta extremo, que en €l acto del
juicio oral fue expresamente negado
por una de las prostitutas Angélica,
quien manifestdé que por no trabajar
no se les imponia multa (acta del jui-
cio, Pag. 20), solo aparece en las de-
claraciones prestadas en Comisaria
por Virtudes (folio 411), declaracio-
nes que no fueron ratificadas en el
juicio oral en este punto concreto, y
no podemos olvidar -como ya hemos
precisado en motivos anteriores- que
el art. 714 LECrim. en relacion a la
posibilidad de valorar declaraciones
anteriores, se refiere expresamente a
las prestadas “en e sumario” y por
tal no puede estimarse el atestado
policial, que se integra por una serie
de actos de investigacion que pueden
contener fuentes de prueba, pero no
prueba en si misma, y por €llo € va
lor procesal de tales actuaciones es
el de simple denuncia, a que serefie-
re el art. 297 LECrim. (SSTC.
23.2.95, 14.10.97, SSTS. 1.12.95,
12.7.2000).

Por ello, una declaracion testifical
incriminatoria prestada en sede poli-
cial, no puede ser valorada, por si
sola, en orden a fundar una sentencia
condenatoria, por tratarse de activi-
dad preprocesal que no ha sido in-
corporada al sumario en el juicio
oral (STS. 1940/2002 de 21.11),
puede ser fuente de prueba pero no
prueba en si misma, ni aln con su
lectura en e plenario de acuerdo con
e art. 714 LECrim., porque tal lectu-
rano muda la naturaleza del atestado
y de todas las diligencias que lainte-
gran, ya que solo la Unica autoridad
dotada de su suficiente independen-
cia paragenerar actos de prueba es el
propio Juez de Instruccién; nétese
gue €l mismo art. 714 de la LECrim
al referirse a la diversidad de decla-
raciones del testigo, se refiere a las
prestadas “en € sumario”, y por ta
no puede estimarse € atestado poli-
cia que solo se integra por actos de
investigacién que, alo sumo, pueden
ser fuentes de prueba pero no prueba
en si mismos, porque no forman par-
te de la encuesta judicia en sentido
propio (STS 918/2004 de 26.7).

Consecuentemente el motivo de-
bera prosperar con la subsiguiente
absolucién de Valentina del delito
contra los derechos de |os trabajado-
res extranjeros por el que habia sido
condenada, siendo innecesario € es-
tudio de los restantes motivos de su
recurso.

Recurso interpuesto por Anibal

SEPTIMO.- El motivo primero
por infraccién de precepto constitu-
ciona del principio de presuncién de

inocencia, art. 24 CE, a amparo del
art. 5.4 LOPJ. y art. 852 LECrim. al
basarse la condena en las declaracio-
nes efectuadas por Agentes de la Au-
toridad, miembros de la Policia Na-
cional, nim. 000 y nim. 001, asi
como en las de los testigos Angélica
y Simon, de las que no puede dedu-
cirse que el recurrente se dedique a
la venta de sustancias estupefacien-
tes, a ser la cantidad que éste tird al
suelo, ante el registro policial, nimia,
sin que existiesen instrumentos ade-
cuados para traficar y siendo su ca-
pacidad econdmica atay el dinero
que le fue intervenido, procedente de
larecaudacion de ese diadel pub que
regentaba. Retomando o ya expues-
to en el motivo cuarto del recurso de
Efrain cuando se denuncia la vulne-
racion del derecho ala presuncion de
inocencia, se concreta, en laverifica-
cion de si la prueba de cargo en base
alacual el Tribunal sentenciador
dicté sentencia condenatoria fue ob-
tenida con respeto a las garantias in-
herentes del proceso debido, y por
tanto:

-En primer lugar, debe andizar €
“juicio sobre la prueba’, es decir, si
existié prueba de cargo, entendiendo
por tal aguella que haya sido obteni-
da con respeto a canon de legalidad
constitucional exigible, y que ade-
més, haya sido introducida en el Ple-
nario de acuerdo con €l canon de le-
galidad ordinaria y sometida a los
principios que rigen dicho acto. Con-
tradiccion, inmediacion, publicidad e
igualdad.

-En segundo lugar, se ha de verifi-
car” €l juicio sobrelasuficiencia’, es
decir, si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal con-
sistencia que tiene virtualidad de
provocar €l decaimiento de la pre-
suncién de inocencia.

-En tercer lugar, debemos verificar
“el juicio sobre la motivacion y su
razonabilidad”, es decir si & Tribu-
nal cumplié con el deber de motiva
cién, es decir si explicito los razona-
mientos para justificar el efectivo
decaimiento de la presuncion de ino-
cencig, ya que la actividad de enjui-
ciamiento es por un lado una actua-
cion individualizadora no seriada, y
por otra parte es una actividad razo-
nable, por lo tanto, la exigencia de
gue sean conocidos los procesos in-
telectuales del Tribunal sentenciador
gue le han llevado a un juicio de cer-
teza de naturaleza incriminatoria
para el condenado, es, no s6lo un
presupuesto de la razonabilidad de la
decision, Sino asimismo una necesi-
dad para verificar la misma cuando
la decision sea objeto de recurso, e
incluso la motivacion factica actlia
como mecanismo de aceptacion so-
cial delaactividad judicial.

En definitiva, e ambito del control
casacional en relacion a la presun-
cion de inocencia se concreta en ve-
rificar si la motivacion factica alcan-
za el estandar exigible y si, en
consecuencia, la decision alcanzada
por el Tribunal sentenciador, en si

misma considerada, es 16gico, cohe-
rente y razonable, de acuerdo con las
maximas de experiencia, reglas de la
l6gica y principios cientificos, aun-
que puedan existir otras conclusio-
nes porgue no se trata de comparar
conclusiones sino més limitadamen-
te, si la decision escogida por € Tri-
bunal sentenciador soportay mantie-
ne la condena, -SSTC 68/98, 85/99,
117/2000, 4 de junio de 2001 6 28 de
enero de 1002, 6 de esta Sala
1171/2001, 6/2003, 220/2004,
711/2005, 866/2005, 476/2006,
528/2007 entre otras-.

Por ello, queda fuera, extramuros
del ambito casacional verificado el
canon de cumplimiento de la motiva-
cion facticay larazonabilidad de sus
conclusiones alcanzadas en lainstan-
cia, la posibilidad de que esta Sala
pueda sustituir la valoracién que
hizo el Tribunal de instancia, ya que
esa mision le corresponde a ese Tri-
bunal en virtud del art. 741 LECri-
minal y de la inmediacién de que
dispuso, inmediacion que no puede
servir de coartada para eximir de la
obligacién de motivar.

Asi acotado € ambito del control
casacional en relacion a la presun-
cion de inocencia, bien puede decir-
se que los Tribunales de apelacion,
esta Sala de Casacion o incluso el
Tribunal Constitucional en cuanto
controlan la motivacion factica de la
sentencia sometida a su respectivo
control, actian verdaderamente
como Tribunales de legitimacion de
la decision adoptada en la instancia,
en cuanto verificar la solidez y razo-
nabilidad de las conclusiones alcan-
zadas, confirmandolas o rechazando-
las -SSTS de 10 de junio de 2002, 3
de julio de 2002, 1 de diciembre de
2006, 685/2009 de 3 de junio -y por
tanto controlando la efectividad de la
interdiccion de toda decision inmoti-
vada o con motivacion arbitraria

En sintesis, reiteramos que los
cuatro puntos cardinales del control
casacional en relacion al derecho ala
presuncion de inocencia se concretan
en la verificacion de si existio prue-
ba constitucionalmente obtenida, le-
galmente practicada, suficiente y ra-
cionalmente valorada -STS 987/2003
de 7 dejulio-.

OCTAVO.- En € caso presente la
sentencia de instancia considera
acreditada la tenencia por parte del
recurrente de dos trozos de hachis
con un peso neto de 1,0 gramos, un
envoltorio de pléstico conteniendo
cocaina con un peso neto de 4,48
gramosy riqueza media del 82,3%, y
una bolsita de celofén con tres en-
voltorios de plastico de 2,62 gramos,
y unariqueza media del 38,6%, sus-
tancias -cuya posesion ha negado
Anibal- de las que intent6 deshacerse
en el registro policial, valorando
para ello las testificales del agente
ndim. 000 (Pag. 19 del acta del jui-
cio), que en el plenario declaré que
sele asignd lavigilancia de Anibal y
gue metié lamano en e bolsillo para
tirar algo a suelo y a€jarlo con la

pierna, hallandose el acusado junto a
la puerta de la cocina en donde hay
una nevera, y del Inspector Jefe del
Grupo operativo de extranjeros niim.
001 (folio 14 del acta) Remigio, que
sefiad 6 como también pudo ver como
el acusado trataba de esconder algo
empujéndolo con la pierna.

Es cierto en este extremo que no
son medios de prueba la declaracion
de los policias vertidas en €l atesta-
do, siendo necesario que, de confor-
midad con lo establecido en los arts.
297.2 y 717 LECrim., tales funcio-
narios prestan declaracion en € jui-
cio ora, debiendo en tales casos ser
apreciadas sus manifestaciones como
declaraciones testificales en cuanto
se refieren a hechos de conocimiento
propio (STC. 100/85).

En este sentido, hemos dicho en
SSTS. 792/2008 de 4.12, 181/2007
de 7.3, e art. 717 LECrim. dispone
que las declaraciones de las autorida-
desy funcionarios de la Policia Judi-
cia tendran el valor de declaraciones
testificales apreciables, como éstas,
segun las reglas del criterio racional.
Asi tiene declarado esta Sala, STS.
2.4.96, que las declaraciones testifi-
cales en € plenario de los agentes de
la Policia sobre hechos de conoci-
miento propio, a estar prestadas con
las garantias procesales del acto,
constituyen prueba de cargo, apta y
suficiente, para enervar la presun-
cion de inocencig; STS. 2.12.98, que
la declaracion de los Agentes de Po-
licia prestadas con las garantias pro-
pias de lainmediacion, contradiccion
y publicidad, es prueba habil y sufi-
ciente para desvirtuar la presuncion
de inocencia, correspondiente su va-
loracion, en contraste con las demés
pruebas, a Tribunal de instancia, por
cuanto la relevancia del juicio oral
reside en la posibilidad que tiene €l
Juez de percibir directamente las
pruebas que se desarrollan, que en €
caso de la prueba testifical adquiere
una mayor importancia, al poder dis-
cernir las condiciones del testigo el
origen de su conocimiento, su capa-
cidad de comprension de la realidad,
lo que, en definitiva, se resume en la
fuerza de conviccién de sus testimo-
nios; y en STS. 10.10.2005 que pre-
cisa que las declaraciones de autori-
dades y funcionarios de la Policia
Judicia tendran el valor de declara-
ciones testificales, apreciables como
éstas, segun las reglas del criterio ra-
cional.

Estos funcionarios llevan a cabo
sus declaraciones de formaimparcial
y profesional, en el sentido de que
no existe razén alguna para dudar de
su veracidad, cuando realizan sus co-
metidos profesionales, teniendo las
manifestaciones que prestan un ato
poder convictivo, en cuanto no exis-
te elemento subjetivo alguno para
dudar de su veracidad, precisamente
en funcion de la profesionalidad que
caracteriza su cometido profesional,
la formacion con lague cuentan y la
insercién de la policia judicia en un
estado social y democrético de Dere-
cho, como es € nuestro, todo ello de
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conformidad con los arts. 104 y 126
CE.

Valoracion probatoria que debe
asumirse por esta Sala al no constar
ninguna circunstancia que haga irra-
zonable la apreciacion de esta prue-
ba, pues la relevancia del juicio ord
reside en la posibilidad que tiene €
Juez de percibir directamente las
pruebas que se desarrollan, que en €
caso de prueba testifical adquiere
una mayor importancia, al poder dis-
cernir las condiciones del testigo, €
origen de su conocimiento, su capa-
cidad de comprensién de la redidad,
lo que en definitiva, se resume en la
fuerza de conviccion de sus testimo-
nio. El Juez “aquo” analizalos testi-
monios de cargo y le lleva a la con-
viccion establecida en el relato de
hechos. Como decia la STS.
3.1.2000 “en €l proceso penal €l tes-
tigo se limita a participar a Tribunal
unos hechos desprovistos de cual-
quier valoracion que el testigo puede
realizar y su testimonio sera eficaz o
no para e enjuiciamiento y medita-
cién de los hechos en funcién de lo
gue haya visto y presenciado, lo co-
munique al Tribunal del enjuicia-
miento que lo valorara teniendo en
cuenta la capacidad de percepcion y
conviccion del testigo”.

Acreditada, por tanto, esa tenencia
de las sustancias por el recurrente,
esto es el aspecto objetivo del delito
del art. 368 CP, es preciso, tratdndo-
se de tenencia con destino al tréfico -
como decimos en SSTS. 117/2009
de 27.2, 1183/2009 de 1.12- que la
prueba acredite que lafinalidad de la
tenencia es precisamente proceder a
laventa o alaeecucion de cualquier
otro acto de trafico.

Respecto a la concurrencia de este
elemento subjetivo del tipo que se
exige para considerar delictivala po-
sesion de la droga, su probanza pue-
de venir o de la mano de la prueba
directa, como sucede en los casos de
confesion del propio sujeto, o testi-
gos que compraron la sustancia
prohibida o la vieron ofrecer en ven-
ta o de como conocieron tal inten-
cién de entregaatercerosy asi lo de-
claran. Sin embargo, lo mas
frecuente es que tales pruebas no
existan y se acuda a mecanismo de
la prueba indirecta o de indicios, por
medio de la cual, a través de ciertos
hechos bésicos plenamente acredita-
dos, a través de determinadas cir-
cunstancias objetivas que concurran
en e hecho que se enjuicia, se infie-
ra la existencia de aquel elemento
subjetivo.

Asi los criterios que se manejan
para deducir € fin de traficar con la
droga son: la cantidad, purezay va-
riedad de la droga; las modalidades
de la posesion o forma de presentar-
se la droga; el lugar en que se en-
cuentra la droga; la tenencia de Uti-
les, materiales o instrumentacion
para propagacion, elaboracion o co-
mercializacion; la capacidad adquisi-
tiva del acusado en relacion con €l
valor de ladroga; la ocupacién de di-

nero en moneda fraccionada; la falta
de acreditamiento de la previa de-
pendencia, entendiendo como de lo
més significativo la no constancia de
la adiccion a consumo de drogas; la
actitud adoptada al producirse la
ocupacion, la forma de reaccionar
ante la presencia policial, el intento
disimulado de deshacerse de ella o
de ocultarla; e incluso se ha aludido
en alguna ocasion a las circunstan-
cias personales del acusado.

En el caso presente la sentencia
impugnada infiere tal dnimo de tréfi-
co del dato que si bien las cantidades
intervenidas estan en los limites de
los fijados por esta Sala en €l Pleno
de 19.10.2001, siguiendo €l criterio
del Instituto Nacional de toxicologia,
su forma de distribucion no en un
unico envoltorio sino en varias bolsi-
tasy en algunas de €ellas con distintas
cantidades y variedades de sustan-
cias, y las testificales de Angélica,
gue en agquellos momentos prestaba
servicios en € club, en e sentido de
que tenia entendido que Anibal traia
cocaina a club a menudo, y s bien
ellanuncalevio vender si habia oido
comentarios en tal sentido, y de Si-
mon en similar sentido, precisando
gue el acusado iba muchas veces al
bafio con clientes y que por referen-
cias de otras personas y por las pro-
pias visitas a bafio, habia que pensar
que vendia cocaina.

El recurrente impugna esta Ultima
declaracion por entender que para
gue las mismas pudieran tomarse en
cuanta a la hora de dictar sentencia,
se deberian haber leido en la Sala, ya
gue como consta en €l Actadel Vis-
ta, el citado testigo no comparecio
pese a que estaba citado en forma,
no solicitando el Ministerio Fiscal,
ni ninguna de las partes personadas
la suspension de la vista, ni que se
leyesen sus declaraciones para su
contradiccion ante el Tribunal .

Impugnacion que no puede soste-
nerse pues si bien la lectura confor-
me al art. 730 LECrim. requiere que
la presencia del testigo no fue fuera
posible, pues de otra forma, queda
injustificada la utilizacién como
prueba de cargo de sus declaraciones
sumariales, dado que su lectura esta
subordinada a la imposibilidad de
contar con el testimonio directo de
su autor, lo cierto es que en el caso
presente ante la incomparecencia de
este testigo y otros en la primera se-
sién del juicio oral celebrada el
24.2.2009, la Sala previa peticién del
Ministerio Fiscal acordd la suspen-
sién del juicio y nueva citacion de
los testigos incomparecidos, sefialén-
dose a continuacion del juicio para el
23.3.2009, y hasta nueva sesion si
comparecio Simén sometiéndose sus
declaraciones anteriores al debate
contradictorio de todas las partes.

Consecuentemente estas declara-
ciones s pueden ser tenidas en cuen-
ta por la Sala, partiendo del hecho
probado de la ocupacion en poder
del recurrente de distintas sustancias,
de su conducta ante la presencia po-
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licial intentando, primero, deshacer-
se de dllas, y negando, después, que
poseyera droga alguna, para inferir
que aquella droga estaba destinada a
su distribucion a terceros, inferencia
que es conforme alasreglas de lal6-
gicay maximas de experiencia, aten-
dida la negativa de la posesién, no
obstante acreditada por prueba direc-
ta, y lano constancia, siquiera, de su
condicién de drogadicto.

El motivo, por lo expuesto se de-
sestima.

NOVENO.- El motivo segundo,
por error en la apreciacion de la
prueba, art. 849.2 LECrim. y tercero,
por infraccion de Ley, art. 849.1 LE-
Crim. por aplicacion incorrecta del
art. 368 CP. enrelacion con el art. 29
CP. en cuanto se remiten al motivo
precedente, deben seguir igual suerte
desestimatoria.

DECIMO.- Estimandose parcial-
mente el recurso interpuesto por
Efrain y en su totalidad en lo concer-
niente a Valentina se declaran de ofi-
cio las costas del mismo, y desesti-
mandose €l planteado por Anibal, se
le imponen las costas causadas en su
tramitacion, art. 901 LECrim.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cion, interpuesto por Efrainy Valen-
tina, contra sentencia de 9 de junio
de 2009, dictada por la Audiencia
Provincial de Huesca, Seccién Pri-
mera, en causa seguida contra los
mismos por delitos de los derechos
de los trabgjadores extranjeros y sa-
lud plblica, y en su virtud casamos y
anulamos dicha resolucion, dictando
nueva sentencia mas acorde a dere-
cho, declarando de oficio las costas
del recurso.

Y debemos declarar y declaramos
no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por Anibal, contra la re-
ferida sentencia, condenandole al
pago de |as costas del recurso.

Comuniquese esta resolucion y la
que seguidamente se dicta a Tribu-
nal Sentenciador alos efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa que en su dia remitio, intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Julian Sanchez Melgar.-
Perfecto Andrés |bafiez.- Juan Ra-
mon Berdugo Gémez de la Torre.-
Alberto Jorge Barreiro.- José Anto-
nio Martin Pallin.

SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a dieciocho
de marzo de dos mil diez.

En la causa que en su dia fue tra-
mitada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion nim. 1 de

Huesca, y fallada posteriormente por
la Seccion 12 de la Audiencia Pro-
vincia de Huesca; y que fue seguida
por delito contra los derechos de los
trabajadores, y contra la salud publi-
ca, contra Efrain, nacido en Sevilla
e 8.9.1952, hijo de Venancio y Do-
lores, con DNI. nim. 002, cuyos an-
tecedentes penales no constan y en
situacion de libertad provisional por
esta causa tras haber sido cautelar-
mente privado de libertad los dias
18, 19 y 20.12.2004; Anibal, nacido
en Huesca € 289.5.1962, hijo de ju-
lioy Teresa, con DNI. nim. 003, cu-
yos antecedentes penales no constan
y en situacion de libertad provisional
por esta causa tras haber sido caute-
larmente privado de libertad los dias
18,19,20.12.2004; Valentina, nacida
en Marceio (Brasil) el 13.1.1967,
hija de Maria Das Dores, con pasa-
porte nim. 004, cuyos antecedentes
penales no constan y en situacion de
libertad provisional por esta causa
tras haber sido cautelarmente priva-
da de libertad los dias 18,19 y
20.12.2004; la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. expresados a margen
y bajo Ponencia del Excmo. Sr. D.
Juan Ramoén Berdugo Gémez de la
Torre, hace constar |os siguientes:

ANTECEDENTES

Se aceptan los de la sentencia re-
currida, incluidos los hechos proba-
dos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ta como se ha razo-
nado en los fundamentos juridicos 1°
y 6° de la sentencia precedente los
hechos probados no constituyen en
relacion a Efrain y Vaentina el deli-
to contra los derechos de los trabaja-
dores extranjeros, art. 312.2 CP.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que manteniendo € res-
to de los pronunciamientos de la sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Huesca, Seccion Primera
de fecha 9 de junio de 2009, debe-
mos absolver y absolvemos a Efrain
y Vaentina del delito contra los de-
rechos de los trabajadores extranje-
ros por e que habian sido condena-
dos, declarando de oficio las costas
correspondientes.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Julian Sanchez Melgar.-
Perfecto Andrés |bafiez.- Juan Ra-
mon Berdugo Gomez de la Torre.-
Alberto Jorge Barreiro.- José Anto-
nio Martin Pallin.

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Ramén Berdugo Gémez de
la Torre, mientras se celebraba au-
diencia publica en €l dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certi-
fico.
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Garcia

Subsanacion de defectos procesales

Archivo de actuaciones calificado
como medida excesiva por impago

de tasa judicial

Acuerda €l TShaber lugar al recurso de casacion interpuesto frente a
Auto de la Sala de lo contencioso del TSJ de Andalucia, que afirmo el ar-
chivo de las actuaciones, rechazando el recurso de stplica interpuesto
por la recurrente. Se procedio al archivo de las mismas puesto que la
mercantil no abono la tasa judicial correspondiente. Se pone de mani-
fiesto el error en la redaccion de la DO de 19 de octubre de 2007, que
Ileva a suponer que se tiene por interpuesto el recurso, dando la posibili-
dad de subsanar el defecto procesal de abono de la tasa en un momento
posterior, suponiendo entonces, una grave infraccion de la normativa
gue regula dicha tasa. Indica también la recurrente, a este respecto, que
la decision de archivo, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva.
Explica la Sala, que entiende desproporcionado el archivo de las actua-
ciones, por € impago de la tasa, salvo voluntad expresa en ese sentido
manifestada por €l recurrente, 1o que no le eximiria en todo caso de su
abono, al haberse producido ya € hecho imponible. Afiade por €ello, que
una vez que como expresa € Auto recurrido se produjo € abono de la
tasa se dehi6 dar curso al procedimiento de modo que procede estimar €l
recurso, dejar sin efecto el Auto de archivo recurrido, y reponer actua-
ciones al momento procesal de admision del recurso para que € mismo

se sustancie por sus tramites.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por la
representacion procesal de Europa
Health Care Clinic, S.L., el recurso
de casacion que resolvemos frente al
Auto de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, Sede
de Sevilla, de siete de abril de dos
mil ocho, que rechaz6 el recurso de
siplica deducido frente a otro ante-
rior de veintidds de enero del mismo
afo, que dispuso proceder “a archi-
vo de las presentes actuaciones de-
jéndose nota en los libros correspon-
dientes’.

SEGUNDO.- El Auto que desesti-
mo €l recurso en el fundamento de
Derecho Unico expresd que: “Laley
53/2002, de 30 de diciembre, de Me-
didas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, introdujo en su art. 35
la denominada Tasa por €l gjercicio
de la potestad jurisdiccional en los
ordenes civil y contencioso-adminis-
trativo (desarrollado posteriormente
por la Orden del Ministerio de Ha-
cienda 661/2003, de 24 de marzo y
por la Resolucion de 8 de noviembre
de 2003, de la Secretaria de Estado
de Justicia), estableciendo como he-
cho imponible de esta tasa, por lo
que aqui nos ocupa la interposicion

de recursos contencioso administrati-
vo (a@partado Uno, 1.c), y como mo-
mento de devengo, la Interposicion
del recurso contencioso administrati-
vo (apartado Cuarto, 2.a), lo que
debe entenderse referido, en inter-
pretacion sistematica con la LJCA, a
la presentacion del escrito de inter-
posicién del recurso. Por otra parte,
€l apartado Siete del mismo art. 25
(sic) dispone en su nimero 2 que:
“El justificante del pago de la tasa
con arreglo a modelo oficial, debi-
damente validado, acompafiara a
todo escrito procesal mediante €l que
se redlice el hecho imponible de este
tributo, sin el cual el Secretario Judi-
cial no dara curso al mismo, salvo
gue la omisién fuere subsanada en
un plazo de diez dias’, configurando
asi el pago de latasa, 0 en su caso la
acreditacion de la exencidn subjeti-
va, COMo un auténtico requisito pro-
cesal paralaadmision del correspon-
diente escrito.

Desde estas premisas, no puede
prosperar el recurso de siplica. La
parte actora ha dejado transcurrir un
plazo notablemente superior a lega
para efectuar este tramite, no subsa-
nando en tiempo el incumplimiento
del requisito de la tasa judicia esta-
blecida pese a serle notificada la po-
sibilidad de subsanacion.

El principio de subsanabilidad de
los defectos en que incurran los ac-
tos procesales de las partes, procla-
mado en los arts. 45.3 y 138.2 LJCA
y especificamente en relacion con la
tasa judicial, en €l art. 35. 7.2 de la
Ley 53/2002, unicamente conlleva el
otorgamiento de los plazos de subsa-
nacion correspondientes, pero no au-
toriza el cumplimiento del requisito
fuera de dicho plazo, ya que €llo su-
pondria una infraccién de los princi-
pios de improrrogabilidad de plazos
de preclusion de actos procesales de
losarts. 128 delaLJCA y 132, 134y
136 de la LEC. El carécter subsana-
ble del defecto, no impide decretar el
archivo si no se verifica dentro del
plazo concedido precisamente al
efecto del art. 11.3 (sic).

En el presente supuesto, pese a
gue se posihilitd la via subsanatoria,
no fue cumplido en el plazo legal
concedido, habiéndose procedido a
abono de la tasa una vez dictado y
notificado el auto impugnado acor-
dando el archivo, o que convierte
dicho requisito en insubsanable y de-
termina el archivo sin més trémite
como establece el art. 45.3 delaLey
Jurisdiccional, dado que los Jueces y
Tribunales, vienen sometidos a su
observancia a constituir materia de
legalidad ordinaria’.

TERCERO.- El recurso contiene
dos motivos de casacion, ambos al
amparo del apartado d) del nimero 1
del art. 88 de la Ley de la Jurisdic-
cion, por “infraccién de las normas
del ordenamiento juridico o de laju-
risprudencia que fueran aplicables
pararesolver |as cuestiones objeto de
debate’.

El primero de ellos imputa a Auto
recurrido la vulneracion del art. 35,
apartado siete, num. 2 de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre. Partien-
do de lo anterior sefida que: “mien-
tras la ley es tgjante e indica que sin
la gportacidn de dichatasa € Secreta-
rio Judicial no daré curso a recurso
“entendido en este contexto de la Ju-
risdiccion contenciosa-administrativa
€omo que no se tendrd por interpuesto
€l recurso en tanto no se cumplimente
este requisito formal “la diligencia de
ordenacion de 19 de octubre de 2007
dictada por la Secretaria D2 Maria
Luisa Fernandez Camacho, y cuyo te-
nor literal est4 recogido en € antece-
dente de hecho segundo, dispone que
“se tiene por interpuesto recurso con-
tencioso administrativo” con indepen-
dencia de que posteriormente se re-
quiera para cumplimentar €l tramite
formal delatasa

Este error en la redaccién de la di-
ligencia de ordenacion supone una
grave infraccion de la normativa que
regula la citada tasa, y tiene unas
consecuencias gravisimas por cuanto
como adelantamos anteriormente,
conduce a la parte recurrente a la
creencia errénea de que el recurso
esta debidamente presentado.

Asi pues, supone una grave infrac-
cion de la normativa por cuanto se-

gun € tenor literal de laley e Secre-
tario Judicial no debia haber dado
curso al escrito procesal presentado,
y en este caso concreto no debia ha-
ber tenido por interpuesto € recurso,
lo que sin duda nos hubiera llevado a
la subsanacién del defecto formal de
inmediato. Sin embargo, la literali-
dad de la diligencia cuestionada su-
puso- unida alainterpretacion que de
este requisito hace lajurisprudenciay
al hecho de que mi mandante esta
exenta de pagar la tasa- que por esta
parte no se considerara que fuera re-
quisito necesario paralaadmision del
recurso la presentacion del modelo
696 en el plazo riguroso que estable-
cia dicha diligencia, por cuanto, in-
sistimos si la presentacion del mode-
lo fuera de plazo iba a suponer el
archivo de las actuaciones ex art, 35
de laLey 53/2002 la no presentacion
con €l recurso debia haber supuesto
ab initio que no se tuviera por inter-
puesto el recurso, ya que en caso
contrario se incurriria en una serie de
irregularidades que atentan contra la
seguridad juridica e implican unacla-
ra indefensién de los administrados”.

Y afiade a lo anterior que la Ley
53/2002 fue completada por la Or-
den del Ministerio de Hacienda
661/2003 y la Resolucion de la Se-
cretaria de Estado de Justicia de 8 de
noviembre siguiente, de modo que la
aplicacion de esas disposiciones no
podian conducir a archivo del recur-
so sino allevar ala Salaadirigirse a
la Administracion en los términos en
ellas previstos pero tramitando el
proceso.

El segundo de los motivos consi-
dera que la decision del Auto de la
Sala no tuvo en cuenta la Sentencia
del Tribunal Constitucional
141/1988 relativa a las limitaciones
impuestas a derecho fundamental a
latutelajudicia efectiva.

Mantiene el motivo que esa deci-
sién fue desproporcionada e interfi-
rié en el derecho a la tutela judicia
efectiva que se desconoci6 ala recu-
rrente.

Opone la defensa de la Junta de
Andalucia que debe confirmarse la
decision de instancia aplicando el
art. 138.3 de la Ley de la Jurisdic-
cioén, porque a no haberse subsana-
do en plazo el defecto la Sala proce-
dié conforme a Derecho, y por que,
ademés, una sola Sentencia no cons-
tituye jurisprudencia.

CUARTO.- Los dos motivos que
contiene e recurso permiten dada la
finalidad que persiguen, y larazén Ul-
tima que defienden, que no es otra
que acreditar que la decision de archi-
vo recurrida vulnera el derecho fun-
damental a la tutela judicia efectiva,
su resolucién conjunta por la Sda.

Pero antes de abordar laresolucion
del fondo de la cuestion conviene
también adelantar por evidente que
resulte, que se trata de recurrir un
Auto de aquellos a los que el art.
87.1.8) de la Ley de la Jurisdiccion
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se refiere como posible objeto del re-
curso de casacion en los mismos su-
puestos que para las Sentencias con-
templael art. 86 delalLey, y que son
“los que declaren la inadmision del
recurso contencioso administrativo o
hagan imposible su continuacién”.
El primero de esos supuestos es el
gue nos ocupa.

Seglin € art. 35 uno, 1.c), delaLey
53/2002,la interposicion de un recur-
S0 contencioso-administrativo consti-
tuye e hecho imponible de latasa por
el gercicio de la potestad jurisdiccio-
nal en e orden contencioso-adminis-
trativo, produciéndose € devengo de
latasa en e momento de la interposi-
cién del recurso contencioso-adminis-
trativo, disponiendo e nimero siete 1
y 2 de ese precepto que los sujetos
pasivos autoliquidaran la tasa confor-
me a modelo oficia establecido por
el Ministerio de Hacienda y procede-
ran a su ingreso en € Tesoro Publico
con arreglo alo dispuesto en la legis-
lacion tributaria genera y en las nor-
mas reglamentarias de desarrollo de
este articulo, y acompafiaran € justi-
ficante del pago de latasa con arreglo
al modelo oficial, debidamente vali-
dado, atodo escrito procesal median-
teel que seredlice e hecho imponible
de este tributo, sin € cual € secretario
judicial no dara curso a mismo, salvo
que la omision fuere subsanada en un
plazo de diez dias. Como consecuen-
cia de lo que acabamos de exponer
dice e primero de los motivos que €
pago de latasa o la acreditacion de la
exencion subjetiva se constituyen
COMo un auténtico requisito procesal
para la admisiéon del correspondiente
escrito.

Como en este caso el escrito no
fue acompanado del documento
acreditativo del abono de la tasa, y
sin embargo se dict6 Diligencia de
Ordenacion que expresaba “se tiene
por interpuesto recurso contencioso
administrativo... y no acompafiando-
se € justificante de pago de la tasa,
debidamente validado... requiérase a
la parte recurrente para que la apor-
te”, deduce de ahi €l motivo que €l
recurso se tuvo por interpuesto, y por
ello no considerd que fuera requisito
necesario parala admision del recur-
so la presentacion del modelo 696 en
el plazo riguroso que establecia la
posterior Diligencia que le requirié a
ese efecto. De ahi que fuera grave-
mente perjudicado por el error en
queincurrio laSala.

Nada mas lgjos de la redlidad. La
Sala procedi6 de acuerdo con la Ley
cuando presentado el escrito de in-
terposicion el Secretario Judicial ex-
tendi6 la Diligencia de Ordenacion
haciendo constar que se habia inter-
puesto el recurso ya que se habia
presentado un escrito por la sociedad
recurrente a través de su representa-
cion procesal en e que identificaba
el acto de la Administracion que re-
curria, y que le habia impuesto una
sancion con la que estaba disconfor-
me. Y que el Secretario tuviera por
interpuesto el recurso como conse-
cuenciade la presentacion del escrito

que se limitaba a identificar el acto
gue se recurria tenia evidente tras-
cendencia, puesto que la constancia
de la interposicién era precisa para
garantizar el momento en que se ha-
bia puesto de manifiesto e deseo de
recurrir a los efectos de acreditar que
el escrito, y, en consecuencia, € re-
CUrso se presentaron en plazo.

Ahora bien cumplida esa obliga-
cion y a tenor de lo dispuesto por €l
namero 3 del art. 45 de la Ley
29/1998, el Juzgado o Sala venia
obligado a examinar de oficio la vali-
dez de la comparecencia tan pronto
como se hubiera presentado € escrito
de interposicion, y para ello debia
comprobar s con € escrito citado se
acompafiaban los documentos a los
que sereferiael nimero 2 dd articulo
citado y enumerados en los apartados
a), b), ¢) y d) y, ademas, el exigido
por el art. 35. siete. 2 de la Ley
53/2002, consistente en € justificante
del pago de latasa creada para e ger-
cicio de la potestad jurisdiccional por
laLey citada debidamente validado.

Y como consecuencia de lo ante-
rior preveia también la Ley en ese
articulo y nimero que si con €l escri-
to de interposicion no se acompafia-
ran los documentos expresados en €
apartado anterior o los presentados
son incompletos y, en general, siem-
pre que el Juzgado o Sala estimare
que no concurrian los requisitos exi-
gidos por laLey paralavalidez de la
comparencia, requeriria inmediata-
mente la subsanacién de 1os mismos,
sefialando un plazo de diez dias para
que el recurrente pueda llevarla a
efecto y, s no lo hiciere, por €l Juez
o Tribunal se ordenaria el archivo de
las actuaciones.

De este modo procedi6 la Sala en
este supuesto, requiriendo el Secreta-
rio al representante procesal de lare-
currente para que en el plazo de diez
dias aportase € justificante del pago
de la tasa con arreglo a modelo ofi-
cial, debidamente validado, y trans-
currido ese plazo la Sala orden6 el
archivo de lo actuado, y ello porque
atendiendo en concreto a esta cues-
tidn es obvio que la tasa se devenga
con lainterposicion del recurso y no
con la admision a trémite del mismo.
Todo ello con arreglo a la norma vi-
gente en & momento de la interposi-
cion del recurso modificada en este
punto por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, vigente desde €l dia cua-
tro de mayo del corriente, que atribu-
ye el examen de la comparecencia
directamente a Secretario Judicial
que debera requerir la subsanacién
de los defectos que detecte y trans-
currido el plazo legal sin que se sub-
sanen, dara cuenta a Juzgado o Tri-
bunal que se pronunciara sobre el
archivo de las actuaciones.

Ahora bien si en los supuestos que
se enumeran en los apartados &), b),
c), y d), del nimero 2, resulta eviden-
te que no atendido el requerimiento
la voluntad del legislador es que €l
Juzgado o Tribunal archive € proce-
dimiento, no parece que sea esa la
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solucién procedente cuando lo que se
incumple es la obligacién de incorpo-
rar a proceso € justificante del pago
de latasa debidamente validado.

En primer término porque la obli-
gacion del pago se deriva necesaria
mente de la presentacion del escrito
de interposicion del recurso por que
precisamente el hecho imponible de
la tasa lo constituye la interposicion
del recurso contencioso administrati-
vo Yy € devengo de la misma se pro-
duce en e momento de la presenta-
cion del escrito de interposicion,
articulo uno 1. ) y cuatro 1. €) dela
Ley 53/2002, y no cuando & recurso
se admite como ya expusimos. Y
ademés porque desarrollando la Ley,
la Orden del Ministerio de Hacienda
661/2003, de 24 de marzo, prevé en
e nimero Sexto. Cuatro para el su-
puesto de que el sujeto pasivo no
subsanare la omisién dentro del plazo
establecido que e Secretario Judicial
comunique esta circunstancia a la
Delegacion de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria correspon-
diente, y, por su parte, la Resolucion
de la Secretaria de Estado de Justicia
de 8 de noviembre de 2003, que dicta
instrucciones a los Secretarios Judi-
ciales acerca del procedimiento a se-
guir para la tramitacion de la tasa en
e sexto de sus apartados, afiade que
el Secretario cuando no se subsanare
el defecto, es decir, cuando no se
abone la tasa facilitara a la Delega-
cion de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria correspondiente
los datos necesarios para que ésta
practique de oficio la liquidacién co-
rrespondiente de latasa.

De este modo parece despropor-
cionado que se archive sin més el re-
curso por el impago de la tasa, salvo
voluntad expresa en ese sentido ma-
nifestada por el recurrente, o que no
le eximiria en todo caso de su abono,
a haberse producido ya el hecho im-
ponible, porque, efectivamente, una
medida tal parece excesiva, s se han
cumplido el resto de los requisitos
que exige la norma legal, cuando
existe una voluntad previa manifies-
tay expresa de recurrir para obtener
tutela judicial efectiva frente a un
acto de la Administracion que se es-
tima contrario a Derecho.

Tanto més cuanto que en este su-
puesto inicialmente la parte conside-
ré que estaba exenta del pago de la
tasa, o que no le eximia de la obli-
gacion de acreditarlo ante el Tribu-
na y no lo hizo, y después procedi6
a su abono una vez dictado y notifi-
cado e Auto impugnado.

Y ademas porque si se examinala
secuencia de las expresiones que
contienen tanto la Ley 53/2002,
como la posterior Orden que la desa-
rrolla'y la Resolucién ulterior de la
Secretaria de Estado que da instruc-
ciones a los Secretarios Judiciales
acerca del modo de proceder en rela-
cion con latasa, se desprende que la
misma tiene una clara funcion recau-
datoria encaminada a sostenimiento
del servicio de justicia cuando quien

lo demanda son personas juridicas,
y, también, en menor medida disua-
soria de litigios, de modo que se ar-
bitran mecanismos para el abono de
la tasa hasta imponerlo, pero sin que
se pretenda s voluntariamente no se
cumple, cercenar el gjercicio de la
tutela judicial efectiva, y asi la Ley
inicialmente si no se acompaia el
justificante de pago, dispone que €l
Secretario no dard curso al escrito
procesal, salvo que la omision se
subsane en el plazo que se ha de
otorgar, mientras que la Orden del
ministerio de Hacienda dispone que
si no se subsana la omision dentro
del plazo concedido € Secretario lo
comunicara a la Delegacion de la
Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria correspondiente, en
tanto que la Resolucién posterior va
més allg, y expresa que esa comuni-
cacion se hace para que conocidos
todos los datos precisos para e€llo,
que facilitara el Secretario, la Dele-
gacion pueda practicar de oficio la
liquidacion. Pero lo que en ningun
momento se afirma es que el no
acreditar en el plazo otorgado para
ello el pago de la tasa justifique el
archivo de la actuaciones, sino que
por €l contrario parece deducirse que
la consecuencia Unica de ese impago
sera la de que no se dé curso a pro-
cedimiento hasta que finalmente se
acredite laliquidacion de latasa.

En consecuencia una vez que como
expresa el Auto recurrido se produjo
¢l abono de la tasa se debi6 dar curso
a procedimiento de modo que proce-
de estimar € recurso, degjar sin efecto
e Auto de archivo recurrido, y repo-
ner actuaciones a momento procesal
de admisién del recurso para que €l
MisSMO Se sustancie por sus tramites.

QUINTO.- Al estimarse el recurso
no procede hacer expresa condena en
costas a la sociedad recurrente de
conformidad con lo dispuesto en el
art. 139.2 de la Ley de la Jurisdic-
cién en nombre de su Mgjestad El
Rey y por la autoridad que nos con-
fierela Constitucion

FALLO

Halugar al recurso de casacion nu-
mero 1.492/2008, interpuesto por la
representacion procesal de Europa
Health Care Clinic, S.L., frente a
Auto de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, Sede de Se-
villa, de siete de abril de dos mil
ocho, que rechazé € recurso de si-
plica deducido frente a otro anterior
de veintidds de enero del mismo afio,
que dispuso proceder “a archivo de
las presentes actuaciones dejandose
nota en los libros correspondientes’
que casamosy declaramos nuloy sin
ningln valor ni efecto y disponemos
la retroaccion de actuaciones a mo-
mento en que acreditado el abono de
latasa, setenga por interpuesto €l re-
CUrso y se sustancie el mismo por sus
trémites, y todo ello sin hacer expre-
sa condena en costas a la recurrente.

()
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CIVIL

2010/84196

TSSala 13 Sentencia 28 mayo 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Inexistencia de intromision
ilegitima en el honor con la
publicacion de articulo periodistico
de proceso penal

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando la sentencia de ape-
lacion y confirmando la dictada por €l
juzgado de primera instancia, que de-
sestimé la demanda por la que €l actor
solicitaba que se declarase la existen-
cia de una intromision ilegitima en su
derecho a honor como consecuencia
de la publicacion de un articulo perio-
distico firmado por el demandado. De-
clarala Sala que dicho articulo se pu-
blicé con el Unico objetivo de informar
sobre €l resultado de un proceso penal,
siendo veraces los hechos relatados, y
que, alavista de la notoriedad publica
del actor, su vinculacién persona y las
imputaciones contra su persona en ma-
teria de tréfico de sustancias estupefa-
cientesy el contexto en el que se vier-
ten, hacen que la noticia sea calificable
de interés publico y de relevancia so-
cial encuadrable dentro del marco al
derecho alalibertad de informacion.

2010/84198

TSSala 12 Sentencia 11 mayo 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Inexistencia de error judicial en
gjecucion por sustitucion

El TS desestima la demanda de error
judicial confirmando el auto impugna-
do que, en gjecucion de la sentencia
que habia declarado la validez del con-
trato de compraventa litigioso, detemi-
no la cantidad que los demandados de-
bia abonar a los actores-gjecutantes en
concepto de prestacion por equivalen-
ciaya que no habia sido posible la en-
trega de la totalidad del terreno com-
prado. Los ejecutados interponen la
presente demanda alegando que el auto
impugnado incurre en €l error de fun-
dar la gecucién por sustitucion en la
imposibilidad de entrega del resto del
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terreno por doble venta. El TS declara
gue no puede aceptarse la concurrencia
del mencionado error ya que dicha re-
solucion no funda su decision en la
existencia de doble venta sino que
considera que es indiferente la causa
por la cual resultaba imposible en su
totalidad la gjecucidn en forma especi-
ficadel contrato declarado vélido.

PENAL

2010/31669

TSSala 22 Sentencia 17 marzo 2010.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

La teoria de la creacion del riesgo
como fundamento de la
responsabilidad civil subsidiaria

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los responsables
civiles subsidiarios contra sentencia
dictada en causa seguida por delitos de
detencion ilegal, estafa'y robo con vio-
lenciay falta de hurto. Subraya € Tri-
bunal que hoy ya es general y pacifica
latesis de que el fundamento del naci-
miento de la responsabilidad civil sub-
sidiaria se encuentra en la teoria de la
creacion del riesgo, de manera que
quien se beneficia de las actividades
de otra persona, que de alguna manera
puedan provocar un riesgo para terce-
ras personas, también debe soportar las
consecuencias negativas de las conse-
cuencias lesivas de ese riesgo creado,
y dlo, incluso se ha declarado cuando
la actividad desarrollada por € infrac-
tor no le reporte ningun beneficio al
principal.

2010/31673

TSSala 22 Sentencia 1 febrero 2010.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Aplicacion de atenuante analdgica
de dilaciones indebidas

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge parcialmente los formula-
dos por los otros dos imputados contra
sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delitos contra la salud
publica, amenazas y tenencia ilicita de
armas. El Tribunal aprecia en los recu-

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

rrentes la atenuante analégica de dila-
ciones indebidas, pues los actos alega-
torios y de calificacion se encuentran
innecesariamente separados por perio-
dos de tiempo excesivos que, suma-
dos, denotan una dilacién -un afio y
medio para todo ello- indebida en un
proceso ya de por si dilatado en el
tiempo; dilacion que no siendo impu-
table a maniobras de los acusados, ha
de valorarse suficiente para apreciar la
atenuante.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/26503

TSSala 3 Seccion 78 Sentencia 3 febrero 2010.
Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Pérdida de la condicidn
funcionarial impuesta como
sancion de naturaleza disciplinaria

El TS desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por el re-
currente frente a acuerdo del Consejo
de Ministros que denego6 la solicitud
de rehabilitacion como miembro de la
Guardia Civil. La Sala considera que
el silencio que viene a preconizar la
demanda no puede ser compartido,
pues lo que resulta es la clara voluntad
legislativa de negar la posibilidad de
rehabilitacion en los casos en que la
pérdida de la condicion funcionarial
haya sido impuesta como sancion de
naturaleza disciplinaria, y la primera
consecuencia que resulta de |o anterior
es lainviabilidad de la aplicacion ana-
|6gica pretendida, por no ser de apre-
ciar laguna normativa alguna sino un
claro mandato legal.

2010/26483

TSSala 3% Seccion 22 Sentencia 8 febrero 2010.
Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Reconocimiento de extension de
efectos en comprobacion de valores
en materia del ITPy AID

El TS, que ha lugar e recurso de ca-
sacion, casa 'y anula los autos que re-
conocieron la extension de efectos de
la sentencia dictada en un asunto rela-
tivo a una comprobacion de valores en
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materiadel ITPy AJD. La Sala consi-
dera que la eliminacion del acto o dis-
posicion impugnada en via jurisdiccio-
nal da lugar a la desaparicion del
presupuesto necesario para la formula-
cién de pretensiones que pudieran ser
objeto de ulteriores recursos, de suerte
gue no resulta viable hacer pronuncia-
mientos sobre aspectos del contenido
de un acto o disposicién que ha desa-
parecido del mundo juridico por virtud
de lasentencia anulatoria, y, por consi-
guiente, paratal clase de sentencia me-
ramente anulatoria no cabe, siquiera,
plantearse la aplicacion de un cauce
procesal, como es € que representa el
art. 110 LJCA, que se justifica en la
conveniencia de evitar lareiteracion de
procesos.

SOCIAL

2010/71361

TSSala 48 Sentencia 22 marzo 2010.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Denegado subsidio para mayores
de 52 afios

Desestima el TS el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
formulado por la emigrante retornada
accionante contra sentencia que recha-
z0 el reconocimiento del derecho a
percibir subsidio para mayores de 52
afos. Explica la Sala que es preciso
que €l trabajador migrante que regresa
a Espafia y solicita el subsidio asisten-
cial controvertido acredite que ha com-
pletado en nuestro pais los periodos de
seguro en Ultimo lugar, exigencia que
no se cumple en €l caso de la actora.

2010/53619

TSSala 48 Sentencia 15 marzo 2010.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Orden de llamamiento de los
trabajadores fijos discontinuos

Estima el TS el recurso de casacion
formulado por la diputacién provincial
demandada contra sentencia que decla-
ré que el orden de llamamiento de los
trabajadores fijos-discontinuos de las
estaciones invernales debe atemperarse
a la estricta antigiiedad en la presta-
cion de servicios. Explica la Sala que
s bien e convenio colectivo aplicable
en €l caso enjuiciado sefiala que € lla
mamiento se producira por € orden de
la antigliedad en la empresa, se refiere
a continuacion a cada especialidad y
categoria, debiendo ponerse en rela-
cién con € criterio general de la anti-
guiedad por afios de servicios, que rige
para la promocion econémica en €l
convenio colectivo, €l criterio especifi-
co de la antigliedad en la plantilla, que
se prevé parala promocion interna.



