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Cuestion notoriamente infundada

Constitucionalidad de la Ley 1/1998
de uso y promocion del bable

El TC inadmite a trdmite la cuestion de inconstitucionalidad promo-
vida por & Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 3 de Oviedo
respecto de la Ley 1/1998, de 23 de marzo, de uso y promocion del ba-
ble/asturiano. Considera el Tribunal, que las dudas de inconstitucionali-
dad formuladas estan manifiestamente infundadas. La CE afirma que es
oficial una lengua, independientemente de su realidad y peso como feno-
meno social, cuando es reconocida por los poderes publicos como medio
normal de comunicacion entre ellosy en su relacion con los sujetos pri-
vados, con plena validez y efectos juridicos. La plenitud de validez a to-
dos los efectos predicada por € legislador autondémico sélo vincula al
Principado de Asturias, seglin se precisa en € inciso final del precepto
legal cuestionado, quedando por tanto extramuros de ese ambito de apli-
cacion € resto de poderes piblicos existentes en el territorio autondmi-
co. Formula voto particular €l Magistrado D. Manuel Aragén Reyes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Segun se ha expuesto
en los antecedentes de esta resolu-
cién, € Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 3 de Oviedo
plantea cuestiéon de inconstituciona-
lidad respecto del art. 4.2 de la Ley
1/1998, de 23 de marzo, del Princi-
pado de Asturias, de uso y promo-
cion del bable por posible contradic-
cion con los arts. 3.2y 81.1 CE. Sin
embargo, esta cuestion de inconsti-
tucionalidad debe ser inadmitida a
tramite: en cuanto al art. 81.1 CE,
por no haber sido incluido en la pro-
videncia que abriendo €l tramite de
audiencia a las partes, permitia a és-
tas hacer las aegaciones pertinentes
y en cuanto a art. 3.2. CE por con-
currir los motivos gque seguidamente
Se exponen.

SEGUNDO.- El art. 37.1 LOTC es-
tablece que este Tribunal Constitucio-
na podra rechazar, en tramite de ad-
mision, mediante Auto y sin otra
audienciaqueladd Fisca Generd del

Estado, la cuestion de inconstituciona:
lidad cuando fuera notoriamente in-
fundada. A este respecto hemos reite-
rado que el concepto de “cuestion
notoriamente infundada’ encierra un
cierto grado de indefinicion “que se
traduce procesalmente en otorgar a
este Tribunal un margen de aprecia
cién a la hora de controlar la solidez
de la fundamentacién de | as cuestiones
de incongtitucionalidad, de tal modo
que existen supuestos en los que un
examen preliminar de las cuestiones
de incongtitucionalidad permite apre-
ciar la falta de viabilidad de la cues-
tién suscitada, sin que elo signifique,
necesariamente, que carezca de forma
total y absoluta de fundamentacion o
gue ésta resulte arbitraria, pudiendo
resultar conveniente en tales casos re-
solver la cuestion en la primera fase
procesal, méxime s su admision pu-
diera provocar efectos no deseables
como la pardizacién de maitiples pro-
cesos en los que resulte aplicable la
norma cuestionada’” (por todos, AATC
136/2006, de 4 de abril, FJ 2, y
352/2007, de 24 dejulio, FJ 2).

En € presente caso es posible con-
cluir que las dudas de inconstitucio-
nalidad formuladas por €l érgano ju-
dicial promotor de la cuestion de
inconstitucionalidad estan manifies-
tamente infundadas.

TERCERO.- Segln se aprecia en
su preambulo, la Ley 1/1998, de 23
de marzo, de uso y promaocién del ba-
ble/asturiano, se dicta en gercicio de
la competencia que el Principado de
Asturias ostenta en materia de “fo-
mento y proteccion del bable en sus
diversas variantes que, como modali-
dades linguiisticas, se utilizan en € te-
rritorio del Principado de Asturias’.
El articulo 4 de dicha Ley se refiere
a uso administrativo de la menciona
da lengua, estableciéndose en su
apartado primero que “todos los ciu-
dadanos tienen derecho a emplear €
bable/asturiano y a expresarse en €,
depaabray por escrito”, en tanto que
su apartado segundo se declara que
“se tendra por valido atodos los efec-
tos el uso del bable/asturiano en las
comunicaciones orales o escritas de
los ciudadanos con €l Principado de
Asturias’. Parad 6rganojudicia pro-
motor de la presente cuestion de in-
congtitucionalidad esta declaracion de
validez de los actos de comunicacion
realizados por los ciudadanos en ba-
ble/asturiano es contraria a las previ-
sionesdelosarts. 3.2y 81.1 CE.

Como ya hemos resefiado con ma-
yor detalle en los antecedentes de esta
resolucion, se sostiene en € Auto de
planteamiento de esta cuestion de in-
constitucionalidad que € art. 4.2 dela
Ley autondmica desconoce € sistema
de fuentes en materia de derechoslin-
guisticos, pues no existiendo una de-
claracion estatutaria de cooficiaidad
del bable/asturiano le estaria impedi-
do a legislador autonémico regular
un aspecto primordial de esa coofi-
cididad. Hasta € punto de que, para
el 6rgano judicial promotor de la
cuestion de inconstitucionalidad, con
este precepto se estaria estableciendo
un régimen de “cooficialidad mate-
rial” dado que se reconoce al
bable/asturiano la condicion de me-
dio normal de comunicacion entre la
Administracion y los ciudadanos, con
plenavalidez y efectosjuridicos.

CUARTO.- A fin de exponer las
razones que nos llevan a apreciar
gue la presente cuestion de inconsti-
tucionalidad resulta notoriamente in-
fundada es preciso comenzar recor-
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dando que, segiin ha tenido ocasion
de sefialar este Tribunal, “€l art. 3.1
y 2 de la Constitucion y los articulos
correspondientes de los respectivos
Estatutos de Autonomia son la base
de la regulacion del pluralismo lin-
guiistico en cuanto a su incidencia en
el plano de la oficialidad en e orde-
namiento constitucional espafiol”
(STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 4),
puesto que el art. 3.2 CE “remite la
regulacién de la oficialidad de las
lenguas espafiolas distintas del caste-
llano a los Estatutos de Autonomia
de las respectivas Comunidades Au-
ténomas, y, sobre la base de éstos, a
sus correspondientes érganos com-
petentes, con el limite que pueda
proceder de reservas constitucionales
expresas’ (FJ 4, esta misma doctrina
ha sido reiterada en la STC 56/1990,
de 29 de marzo, FJ 40).

Por otro lado, en la STC 87/1997,
de 24 de abril, hemos afirmado que
“la Constitucion en su art. 3.2 remite
a los Estatutos de Autonomia de las
Comunidades con lengua propia dis-
tinta del castellano la decision sobre
la declaracion de la oficialidad de
esa lengua y acerca de su régimen
juridico. A su vez los Estatutos con-
cretan esta remisién constitucional
mediante preceptos, situados en los
titulos preliminares respectivos, en
los que, después de efectuar la de-
claracion de la oficialidad de la len-
gua propia de la Comunidad y reite-
rar la del castellano, lengua oficial
comun, incluyen un mandato dirigi-
do a las correspondientes institucio-
nes autondmicas de gobierno para
gue adopten las medidas necesarias
en orden a asegurar € conocimiento
de ambos idiomas y garantizar la
plena igualdad en lo que se refiere a
los derechos y deberes linglisticos
de los ciudadanos, asi como el uso
normal y oficial de las lenguas ofi-
cides’ (FJ3).

Acerca de la nocién de “lengua
oficial”, este Tribunal, en laya citada
STC 82/1986, de 26 de junio, indico
que “aunqgue la Constitucion no defi-
ne, sino que da por supuesto lo que
sea una lengua oficial, la regulacion
gue hace de la materia permite &fir-
mar que es oficial una lengua, inde-
pendientemente de su realidad y peso
como fendmeno socia, cuando es re-
conocida por los poderes publicos
como medio normal de comunica-
cion eny entre ellos y en su relacion
con los sujetos privados, con plena
validez y efectos juridicos (sin per-
juicio de que, en ambitos especificos,
como €l procesal, y a efectos concre-
tos, como evitar la indefension, las
leyes y los tratados internacionales
permitan también la utilizacién de

lenguas no oficiales y por los que
desconozcan las oficiaes).” (FJ 2).

QUINTO.- Lalectura del precepto
legal cuestionado a la luz de la doc-
trina ahora sintetizada conduce ine-
xorablemente a discrepar de la inter-
pretacion del sentido y alcance del
art. 4.2 de la Ley autonémica 1/1998
propugnado en el Auto de plantea-
miento de esta cuestion de inconsti-
tucionalidad.

El referido precepto legal no reco-
noce al bable/asturiano como “medio
normal de comunicacion” en el seno
de la Administracion autonémica,
como tampoco le atribuye esa condi-
cion en las relaciones que ésta enta-
ble con los sujetos privados “con
plena validez y efectos juridicos”,
notas identificativas de la oficialidad
de una lengua determinada. Dicho de
otro modo, €l precepto lega no atri-
buye a los ciudadanos el derecho a
elegir la lengua del procedimiento,
limitdndose a imponer ala Adminis-
tracion del Principado de Asturias la
obligacion de tramitar los escritos
gue los ciudadanos le dirijan en ba-
ble/asturiano.

Contemplada la norma con otra
perspectiva, su principal virtualidad
consiste en privar de toda discrecio-
nalidad a la Administracién autoné-
mica ala hora de aceptar las comuni-
caciones que reciba en esa lengua.

De la obligacién de tramitar tales
escritos se derivalavaidez de éstos a
todos los efectos administrativos, y en
particular € reconocimiento de su efi-
cacia para paraizar € computo de los
plazos de caducidad o prescripcién de
las acciones en via administrativa.

Noétese, a este respecto, que € li-
mitado alcance de la norma que nos
ocupa, lo dispuesto en €l art. 4.2 de
la Ley de uso y promocion del ba-
ble/asturiano también se reflgjaen la
definicion de su ambito de aplica-
cion, pues la plenitud de validez a
todos los efectos predicada por €l le-
gislador autondémico sélo vincula al
Principado de Asturias, seglin se pre-
cisaen el inciso final de este precep-
to legal, quedando por tanto extra-
muros de ese ambito de aplicacion el
resto de poderes publicos existentes
en el territorio autonémico.

Lo expuesto torna innecesario exa-
minar si e precepto lega cuestiona-
do, tal y como se sostiene en el Auto
de planteamiento, contradice la nor-
mativa estatal en materia de procedi-
miento administrativo. Los repro-
ches dirigidos a este respecto contra
el art. 4.2 delaLey de uso y promo-

cién del bable/asturiano se asientan
sobre el presupuesto de que en é se
configura una suerte de “oficialidad
material” de dicha lengua. Siendo
ello asi, y una vez negada la premisa
de ese razonamiento no es preciso
detenerse en las diversas consecuen-
cias que de ella extrae € érgano ju-
dicial promotor de la cuestion de in-
constitucionalidad.

Por lo expuesto, € Pleno
FALLO

Inadmitir a trdmite la presente
cuestion de inconstitucionalidad.

Publiquese en el Boletin Oficial
del Estado.

Asli, por este auto, lo acordamos,
mandamos y firmamos. Maria Emi-
lia Casas Baamonde.- Guillermo Ji-
ménez Sanchez.- Vicente Conde
Martin de Hijas.- Javier Delgado Ba-
rrio.- Elisa Pérez Vera.- Eugeni Gay
Montalvo.- Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.- Ramén Rodriguez Arribas.-
Manuel Aragon Reyes.- Pablo Pérez
Tremps.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formulael Ma-
gistrado D. Manuel Aragén Reyes
respecto del Auto dictado por € Ple-
no de este Tribunal en la cuestion de
inconstitucionalidad ndm. 7985-2007.

PRIMERO.- Con & mayor respeto
a la opinion de mis compafieros,
debo, no obstante, expresar mi crite-
rio discrepante del que ha sostenido
la mayoria, que ha considerado que
la presente cuestion de inconstitucio-
nalidad ha de ser inadmitida a tramite
por estar manifiestamente infundadas
las dudas de constitucionalidad for-
muladas por el 6rgano judicial pro-
motor de la cuestion.

A mi entender (y en virtud de los
argumentos que defendi en la delibe-
racion del Pleno y que, resumida-
mente, expongo a continuacion) la
presente cuestién de inconstituciona-
lidad debi6 ser, ciertamente, inadmi-
tida a trdmite, pero por una razon
distinta, esto es, por incumplimiento
del requisito referido al juicio de re-
levancia.

Mas en € caso de que este presu-
puesto procesal se entendiera cum-
plido, como ha estimado la mayoria
del Pleno, la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad planteada en relacién con
el art. 4.2 de la Ley del Principado
de Asturias 1/1998, de 23 de marzo,
de uso y promocion del bable, debie-

ra entonces haberse admitido a tr&
mite para ser resuelta por € Pleno de
este Tribunal mediante sentencia,
por no ser en modo aguno, ami jui-
cio, “notoriamente infundada” (art.
37.1 LOTC) la cuestion suscitada
(en virtud de los argumentos que
igualmente defendi en la delibera-
cion del Pleno y que, resumidamen-
te, expondré mas adelante).

SEGUNDO.- En €fecto, la presen-
te cuestion de inconstitucionalidad
resultaria inadmisible ya desde el
propio juicio de aplicabilidad del
precepto legal cuestionado, pues,
atendidas |as circunstancias del caso,
la decisién a adoptar en el proceso a
quo no depende de la validez de la
norma en cuestion (art. 35.1 LOTC).

Tal como se sefiala en nuestro
Auto, € art. 4.2 delaLey del Princi-
pado de Asturias 1/1998, de 23 de
marzo, de uso y promocion del ba-
ble, establece que “se tendra por va-
lido atodos los efectos € uso del ba-
ble/asturiano en las comunicaciones
orales o escritas de los ciudadanos
con el Principado de Asturias’. Por
tanto, el precepto cuestionado atafie
a las relaciones de los ciudadanos
con la Administracion del Principa-
do de Asturias, que viene obligada a
tramitar los escritos (y las comunica-
ciones orales) que los ciudadanos le
dirijan en bable.

Ahora bien, en el supuesto enjui-
ciado en el proceso a quo quien se
dirige ala Administracion del Princi-
pado de Asturias en bable lo hace en
su condicién de funcionario de dicha
Administracion Pdblicay en €l mar-
co de la relacion de servicio que le
liga a aguélla como empleado publi-
co -para solicitar un permiso confor-
me a la normativa funcionarial apli-
cable-, no en la estricta condicion de
ciudadano. Esta es justamente la ra-
zon por la que la Administracion del
Principado de Asturias ha rechazado
tramitar la peticion del funcionario,
a entender -acertadamente, ami jui-
cio- que la previsién contenida en €l
art. 4.2 de la Ley del Principado de
Asturias 1/1998, de 23 de marzo, de
uso y promocion del bable, no es de
aplicacion alos asuntos que, en rela-
cién con el servicio, puedan plantear
los funcionarios de la Administra-
cion del Principado de Asturias. No-
tese, por otra parte, que cuando el
art. 4 de la Ley del Principado de
Asturias 1/1998, de 23 de marzo, de
uso y promocion del bable, serefiere
alos funcionarios lo hace en el apar-
tado 3, en los términos siguientes:

“El Principado de Asturias propi-
ciard el conocimiento del bable/astu-
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riano por todos los empleados publi-
cos que desarrollen su labor en Astu-
rias, e conocimiento del bable/astu-
riano podra ser valorado en las
oposiciones y concursos convocados
por el Principado de Asturias, cuan-
do las caracteristicas del puesto de
trabajo y la naturaleza de las funcio-
nes que vayan a desarrollarse lo re-
quieran”. Es decir, para los emplea-
dos publicos, en su condicion de
tales, la Ley del Principado de Astu-
rias 1/1998, de 23 de marzo, de uso
y promocion del bable, solo contem-
pla e uso del bable desde dos pers-
pectivas: de un lado, desde el deber
del Principado de Asturias de fomen-
tar el conocimiento de esta lengua
por todos los empleados publicos
gue desarrollen su labor en € territo-
rio de esta Comunidad Auténoma
(no sdlo, pues, de los empleados pu-
blicos de la Administracion del Prin-
cipado de Asturias, sino también de
los empleados publicos de las Enti-
dades locales del Principado de As-
turias y de los empleados publicos
de la Administracion General de Es-
tado que desempefien sus funciones
en dependencias situadas en dicha
Comunidad Auténoma); de otro, en
cuanto a la posibilidad de valorar €l
conocimiento del bable como mérito
en |as oposiciones y concursos con-
vocados por la Administracion del
Principado de Asturias.

Asi pues, que € precepto cuestio-
nado se refiere exclusivamente a las
relaciones de los ciudadanos con la
Administracion del Principado de
Asturias, a status de ciudadano, me
parece claro, sin que se atisbe razén
suficiente que justifique extender su
ambito de aplicacién alas relaciones
internas de la propia Administracion,
tanto en lo que se refiere alas comu-
nicaciones entre érganos administra-
tivos, como en lo que se refiere alos
actos de comunicacion que puedan
plantear sus funcionarios en e marco
de la relacién de servicio, estando,
por lo demas, esta distincion entre
comunicaciones presentadas por los
ciudadanos en su condicién de tales
y asuntos planteados por los funcio-
narios de la Administracion del Prin-
cipado de Asturias en su relacion in-
terna de servicio, a efectos de lo
dispuesto en €l art. 4.2 delaLey del
Principado de Asturias 1/1998, de 23
de marzo, de uso y promocion del
bable, plenamente justificada por la
diferente situacion en la que unos y
otros se hallan en sus relaciones con
la Administracion Pablica, sin que
esté de mas recordar que la relacion
interna de servicios del personal fun-
cionario de las Administraciones PU-
blicas se halla presidida, entre otros
principios, por la necesidad de la su-
jecion jerérquica, como garantia de
la eficacia (art. 103.1 CE) de la co-
rrespondiente estructura administra-
tiva, sujecion inexistente, como es
obvio, cuando es un ciudadano
quien, en su condicion de tal, se diri-
ge alas Administraciones Publicas.

En definitiva, se trata de una cues-
tion de inconstitucionalidad de ca-
récter abstracto, siendo innecesario

el planteamiento de la cuestion para
la decision del caso, ya que €l pre-
cepto controvertido, € art. 4.2 de la
Ley 1/1998 del Principado de Astu-
rias, no resulta aplicable en el proce-
S0 a quo, por lo que hubiera sido
procedente acordar la inadmision a
trémite por falta del requisito de la
relevanciaparael caso.

TERCERO.- Sin perjuicio de lo
anterior, y como ya se ha adelantado,
estimo que, de entenderse, como asi
lo ha hecho la mayoria del Pleno,
que ladecision del proceso a quo de-
pende de la validez de la norma
cuestionada, entonces la presente
cuestion hubiera debido ser admitida
a tramite, por no resultar notoria-
mente infundada, frente a lo que se
sostiene en nuestro Auto.

El Juzgado promotor de la presente
cuestion sefiala que, en virtud de la
reserva estatutaria contenidaen el art.
3.2 CE, no puede una Ley ordinaria,
sea estatal 0 autondmica, regular ele-
mentos caracteristicos de la oficiali-
dad linguistica, que es justamente |o
que sucederia en €l caso del precepto
legal cuestionado, a reconocer vali-
dez “atodos los efectos’ alas comu-
nicaciones orales o escritas que los
ciudadanos dirijan en bable a la Ad-
ministracion del Principado de Astu-
rias, pese a que e Estatuto de Auto-
nomia del Principado de Asturias no
ha erigido al bable en lengua oficial.

En el Fundamento Juridico 5 de
nuestro Auto se sostiene que € Juzga
do proponente de la presente cuestion
parte de una interpretacion erronea
ddl sentido y alcance dd art. 4.2 dela
Ley del Principado de Asturias
1/1998, de 23 de marzo, de uso y pro-
mocion del bable, 1o que determina
gue sus dudas de constitucionalidad
resulten manifiestamente infundadas.

Para llegar a esta conclusion el
Auto parte, ami juicio, de un razona
miento que entrafia una cierta peti-
cidn de principio, pues considera que
establecer para la Administracion del
Principado de Asturias la obligacion
de tramitar los escritos que los ciuda-
danos le dirijan en bable (de donde
deriva e reconocimiento de la efica-
cia de los escritos redactados en bable
para paralizar €l computo de plazos
de caducidad o prescripcion de las ac-
ciones en via administrativa), no
equivale a reconocer a bable como
“medio normal de comunicacién” en
las relaciones entre la Administracion
ddl Principado de Asturias y los ciu-
dadanos “con plena validez y efectos
juridicos’, notas identificativos de la
oficialidad de una lengua conforme a
nuestra doctrina (por todas, STC
82/1986, de 26 dejunio, FJ 2).

A mi juicio, tal conclusion resulta,
cuanto menos, discutible. El precep-
to legal cuestionado otorga plenos
efectos juridicos a todas las comuni-
caciones escritas (y orales) que pue-
da dirigir un ciudadano a la Admi-
nistracién del Principado de
Asturias, 10 que puede suscitar la
duda, como se apunta por el Juzgado
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promotor de la presente cuestion, de
si con tal decision e legislador auto-
nomico ha excedido su legitima
competencia de proteccion y promo-
cion del bable (art. 4 del Estatuto de
Autonomia del Principado de Astu-
rias), para adentrarse en terrenos
propios de la cocficialidad linguisti-
ca, lo que en tal caso resultaria con-
trario a bloque de la constitucionali-
dad, pues el art. 3.2 CE reservaalos
Estatutos de Autonomia de las Co-
munidades Auténomas con lengua
propia distinta del castellano la de-
claracion como cooficial de esa len-
gua en el territorio autonémico
(SSTC 82/1986, de 26 de junio, FJ 4,
56/1990, de 29 de marzo, FJ 40, y
87/1997, de 24 de abril, FJ 3), y nin-
guna duda cabe albergar de que el
bable/asturiano no es lengua oficial,
puesto que € Estatuto de Autonomia
del Principado no le reconoce este
carécter (SSTC 82/1986, de 26 de ju-
nio, FJ 4, y 27/1996, de 15 de febre-
ro, FJ3).

Pues bien, si la condicién de len-
gua oficial reside, como venimaos se-
fialando desde nuestra STC 82/1986,
de 26 de junio, FJ 2, en su reconoci-
miento por los poderes publicos
como “medio normal de comunica-
cion” “de’, “en” y “entre” los pode-
res plblicos y en larelacion de éstos
con los sujetos privados, con plena
validez y efectos juridicos, no me pa-
rece que pueda descartarse, a priori,
que la validez “a todos los efectos’
que e precepto legal cuestionado re-
conoce a uso del bable en las comu-
nicaciones orales o escritas de los
ciudadanos con la Administracién
del Principado de Asturias no pueda
suponer, al menos en parte, que se
esta otorgando por € legislador auto-
némico a esta lengua algunos ele-
mentos propios de la cooficialidad
linglistica (pese a no tener € bable
carécter de lengua oficial conforme
al Estatuto de Autonomia del Princi-
pado de Asturias), como sostiene el
Juzgado promotor de la cuestion;
pues es innegable que los sujetos pri-
vados que pretendan relacionarse con
la Administracion del Principado de
Asturias pueden optar por hacerlo en

bable o en castellano, surtiendo ple-
nos efectos juridicos los escritos re-
dactados en otra u otra lengua que se
presenten por |os ciudadanos ante di-
cha Administracion, no solo para la
iniciacion de un procedimiento admi-
nistrativo, sino también para todos
los tramites posteriores de ese proce-
dimiento. El bable no tendria, asi, la
condicion de lengua de uso “normal”
“por” los poderes publicos o “entre”
ellos, pero si de lengua de uso “nor-
mal” “en” los poderes publicos, es
decir, poseeria una de las caracteristi-
cas propias de lalengua oficial.

El problema planteado suscita,
pues, a mi juicio, una duda constitu-
cional de la entidad suficiente para
que este Tribunal debiera resolverla
por sentencia.

Por ello, no creo que en el presen-
te caso estemos ante de uno de esos
supuestos en los que, en un examen
preliminar de la cuestion, y sin exce-
sivo esfuerzo argumental, es posible
concluir que las dudas de inconstitu-
cionalidad estdn manifiestamente in-
fundadas, lo que permitiria apreciar
a limine la falta de viabilidad de la
cuestion suscitada (sin que €ello sig-
nifique, necesariamente, que carezca
de forma total y absoluta de funda-
mentacion o que ésta resulte arbitra-
ria), y resolver la cuestion en la pri-
mera fase procesal, inadmitiendo la
misma conforme a lo dispuesto en €l
art. 37.1 LOTC (por todos, AATC
136/2006, de 4 de abril, FJ 2,
352/2007, de 24 de julio, FJ 2, y
30/2009, de 27 de febrero, FJ 4).

En virtud de lo expuesto, me parece
indudable que, de no consderar incum-
plido, en & sentido més atrés sefidado,
el juicio de relevancia (art. 35.1
LOTC), deberiamos entonces haber
acordado la admisién a tramite de la
presente cuestion, pararesolver en Sen-
tencia la duda de constitucionalidad
planteada por € Juzgado promoator.

Y en ese sentido emito mi Voto
particular.

Madrid, a veinticinco de febrero
de dos mil diez.

CIVIL

2009/321748

TSSAla 12 Sentencia 15 diciembre 2009. Ponente: D. Francisco Marin Castan

Extinguida lalinea descendente

Aplicacion del principio de propincui-
dad en la sucesion de titulo nobiliario

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion confirmando la
sentencia impugnada que desestimo la demanda de reclamacion del titu-
lo nobiliario litigioso, argumentando que, admitido por ambos litigantes



4

EL DERECHO

5deabril de 2010

el hecho de que ni e primer titular
del titulo ni la dltima habian teni-
do descendencia, procede aplicar
conforme a la jurisprudencia del
TS el principio de propincuidad
excluyendo el de representacion
ya que la preferencia lineal esta-
blecida en este principio desapa-
rece cuando se ha extinguido la li-
nea descendente como es €l caso y
se trata de determinar el preferen-
te derecho al titulo entre colatera-
les del dltimo poseedor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacién, admitido en su momen-
to por interés casaciona en su moda-
lidad de oposicion aladoctrinajuris-
prudencial del Tribunal Supremo
(art. 477.2-3, inciso primero, LEC de
2000), trae causa de un juicio de ma-
yor cuantia de la LEC de 1881 pro-
movido por D. Doroteo contra su pa-
dre, D. Fermin, reclamando €l mejor
derecho genealdgico al titulo de
Marqués DIRECCIONOQO cuyo te-
nutario era el segundo demandado,
D. Euldio, en virtud de carta de su-
cesion expedida a su favor tras re-
nuncia o cesion de su hermano ma-
yor, el primer demandado, quien
comparecio en las actuaciones para
allanarse ala demanda.

La sentencia de primera instancia
estimé la demanda razonando que el
demandante procedia por linea direc-
ta del fundador de la merced y apli-
cando los principios de primogenitu-
ray representacion, al tiempo que
rechazaba la prescripcion adquisitiva
alegada por D. Euldio, Unico de los
dos demandados opuesto a la deman-
da.

La sentencia de apelacion, en cam-
bio, acogiendo e recurso interpuesto
por este Ultimo, desestimé la deman-
da razonando, en sintesis, que admi-
tido por ambos litigantes el hecho
que ni € primer titular ni la dltima
habian tenido descendencia, proce-
dia aplicar, conforme a la jurispru-
dencia de esta Sala, €l principio de
propincuidad excluyendo el de re-
presentacion “por cuanto la preferen-
cia lineal establecida en € principio
de representacion desaparece cuando
se ha extinguido aquella linea des-
cendente y se trata de determinar el
preferente derecho a titulo entre co-
laterales del ultimo poseedor”, y ha-
bida cuenta de la relatividad de estos
conflictos, en los que “la probanza
del mejor derecho no es menester
gue se demuestre frente a todos (po-
seedor ‘6ptimo’) sino que ha de
apreciarse en lo que concierne a re-
clamantey a actual poseedor”.

El recurso de casacién contra la
sentencia de apelacién se interpone
por el demandante mediante tres mo-
tivos: el primeroy e segundo se fun-
dan en infraccion de la Partida I1, Ti-
tulo 15, Ley Il, asi como de la Ley
40de Toroy delalLey 52 Titulo 17,
Libro X de la Novisima Recopila-

cion, por incorrecta aplicacion del
principio sucesorio de la propincui-
dad alaluz, segin € primer motivo,
de la doctrina jurisprudencia al Tri-
bunal Supremo y, segiin el motivo
segundo, de la doctrina del Tribunal
Consgtitucional; y e tercer motivo se
funda en infraccién de la Ley 40 de
Toro interpretada y aclarada por la
Real Pragmatica de SM el Rey D.
Felipe I11 de abril de 1615, converti-
da en Ley 9-17-10 de la Novisima
Recopilacion, a haberse aplicado in-
correctamente el principio de propin-
cuidad segun la doctrina del Tribunal
Supremo que ha interpretado tales
normas.

SEGUNDO.- Como quiera que la
Unica parte personada ante esta Sala
en calidad de recurrida, el codeman-
dando tio carnal del actor-recurrente
gue en su momento se opuso a la de-
manda, ha alegado en su escrito de
oposicion a recurso, de casacion di-
Versas razones en contra de su admi-
sibilidad, debe procederse a su andli-
sis antes de examinar la posible
razén de fondo de los motivos del re-
CUrso.

El primer 6bice de admisibilidad
consiste en la introduccion ex novo
por €l recurrente, en su escrito dein-
terposicion del recurso, de normas
no invocadas en e escrito de prepa-
racion, ya que en éste Unicamente se
citaron la Ley Il, Titulo XV, Partida
Il'y la Pragmatica de SM e Rey D.
Felipe Il de 5 de abril de 1615y, en
cambio, en el escrito de interposi-
cion se afiaden la Ley 40 de Toro, la
Ley 52 titulo 17, Libro X de la Novi-
sima Recopilaciény laLey 9 Titulo
17, Libro X de esta misma recopila-
cion.

Pese a ser cierto lo que alega la
parte recurrida, ello no debe determi-
nar la inadmisibilidad del recurso
porque, admitido éste en su momen-
to por oposicion a la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo y
citandose por €l recurrente las sen-
tencias que a su juicio integran la
doctrina infringida, las diferencias
entre el escrito de preparacion y el
de interposicién en orden a “la in-
fraccion legal que se considere co-
metida’, requisito comun a las vias
de los ordinales 2° y 3° del apdo. 2
del art. 477 LEC segin los apdos. 3
y 4 de su art. 479, no alcanzan el
mismo grado de relevancia, pues €
juicio sobre oposicion a la doctrina
jurisprudencial se funda especial-
mente en la jurisprudencia mientras
que €l juicio sobre infraccion de ley
se funda ante todo en la norma, com-
plementada en su caso por la juris-
prudencia.

El segundo 6bice de admisibilidad
alegado por la parte recurrida consis-
te en lamutacion por € recurrente de
la posicion juridica mantenida por é
mismo en la instancia, ya que en su
escrito de réplica adujo expresamen-
te que laLey 40 de Toro no era apli-
cable y, en cambio, esta Ley 40 se
cita ahora como infringida en dos de
los motivos del recurso, a lo que se

une que también se invocan ex novo
dos Leyes de la Novisima Recopila-
cion que precisamente incorporan
esa Ley 40 y una Pragmética de
1615 que, segun €l propio recurrente,
“lainterpretay aclard’.

El examen de las actuaciones de-
muestra que tiene razén la parte re-
currida a sefialar las contradicciones
del recurrente entre lo mantenido en
su escrito de réplica y lo aducido
ahora en casacion, pues efectivamen-
te rechazé en su momento la aplica-
bilidad de la Ley 40 de Toro, y por
tanto del principio de representacién,
mientras que ahora este principio lo
erige en fundamento basico de su re-
curso de casacion conjugandolo con
el principio de propincuidad. Sin
embargo tampoco esta incoherencia
del recurrente impide conocer de los
motivos de su recurso, pues lo que se
somete a la consideracion de esta
Sala, como se desprende del auto de
admision del recurso, en si la senten-
cia impugnada se opone 0 no a su
doctrina jurisprudencial, y de lo ale-
gado en los tres motivos, conjunta-
mente considerados, resultan ele-
mentos bastantes para que la Sala
pueda decidir a respecto.

El tercer y Ultimo 6bice de admisi-
bilidad alegado por |a parte recurrida
consiste en la inexistencia de interés
casaciona porgue de las varias sen-
tencias citadas en el recurso como
exponentes de la doctrina jurispru-
dencial gque se considera infringida,
tan s6lo una sustentaria la tesis del
recurrente, ya que las demas versa-
ron sobre casos diferentes y otra de
las citadas es la STC 126/1997, de 3
de julio, que se pronunci6 sobre la
inaplicabilidad del art. 14 de la
Consgtitucién a los titulos nobiliarios
pero no sobre los principios de pro-
pincuidad y representacion, limitan-
dose a reproducir la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre todas
aguellas cuestiones que consideraba
de legalidad ordinaria.

Asi planteado, este Ultimo Obice
de admisibilidad tampoco debe ser
estimado porque realmente esté inci-
diendo en € propio juicio de fondo
que el recurso solicita de esta Sala,
esto es, si la sentencia impugnada se
opone o no ala doctrina jurispruden-
cia integrada por las sentencias que
Se citan.

TERCERO.- Procede por tanto en-
trar a conocer de los tres motivos del
recurso pero conjuntamente, porque
solo considerandolos de este modo
se salvan los 6bices de admisibilidad
alegados por la parte recurrida 'y se
adecua d recurso al auto de esta Sala
que acordo su admision al amparo
del art. 477.2-3 LEC.

Lo aducido en el recurso, asi en-
tendido, es que la sentencia impug-
nada se opone a la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala porque, segun
sus sentencias de 23 de septiembre
de 2002, 20 de junio de 1987, 25 de
octubre de 1996, 27 de julio de 1987
y la sentencia del Tribunal Constitu-

cional 126/1997, de 3 de julio (por
error el recurso indica 1987 como
afo de la sentencia), € principio de
representacion seria también aplica-
ble en los conflictos sobre mejor de-
recho a titulo entre colaterales cuan-
do, como en este caso, hubieran
fallecido sin descendencia tanto el
primer titular como la Ultima posee-
dora cuya legitimidad aceptan ambas
partes.

Pues bien, la respuesta a la cues-
tion planteada viene dada por la muy
reciente sentencia de esta Sala de 22
de octubre de 2009 (rec. 1794/06),
gue en su fundamento juridico sexto
declaralo siguiente:

“2. Aplicacion del principio de
propincuidad.

Para resolver la cuestion planteada
por € presente motivo ha de partirse
de que, con la excepcion de la STS
20 de junio de 1987, es doctrina con-
solidada de esta Sala la de que la su-
cesion de un titulo nobiliario entre
parientes colaterales del fundador o
del dltimo poseedor legitimo (cuan-
do éstos carecen de parientes en li-
nea recta descendente) ha de regirse
exclusivamente por €l principio de la
propincuidad y no por € de larepre-
sentacion. Asi, yala STS 8 de marzo
de 1919 reconoce la representacion
sin limites en la linea descendente y
en la colateral siempre que estén en
la descendencia del fundador, pero
no cuando para llamar alos transver-
sales hay que utilizar otras lineas y
representacion de ascendentes.

El mismo criterio sustenta la STS
de 6 de julio de 1961, segln la cua
el mejor derecho a los titulos nobi-
liarios debe discernirse por normas
de la sucesion a la Corona de Casti-
Ila, segun las cuales “sucedera el
més propincuo pariente del Rey una
vez falecida su descendencia’ (Ley
22 del Titulo XV de la Partida I1),
criterio ratificado por la Novisima
Recopilacion a deferir la sucesion a
la Corona @ “primer y més cercano
pariente del dltimo reinante, sea va-
ron o hembra’. La STS de 17 de oc-
tubre de 1984, después de citar como
expresivas de esa misma doctrina las
de 8 de marzo de 1919, 5 dejulio de
1960, 16 de noviembre de 1961, 5 de
octubre de 1962, 4 de junio de 1963,
31 de diciembre de 1965, 29 de no-
viembre de 1967, 14 de octubre de
1984, declara que “con arreglo a tal
principio de propincuidad, tratando-
se de parientes colaterales que no en-
tronquen con €l fundador, no opera
la representacion sino la proximidad
en el grado, tratandose de linea agna-
ticia o cognaticia, referida a Ultimo
poseedor, presupuesto que es sufi-
ciente para que € titulo se transporte
a linea secundaria cuando se extin-
guié o no ha existido la descenden-
cid’. Segun esta STS constituye doc-
trina legal la de que “inexistente o
extinguida la linea descendente del
fundador cesa €l principio de repre-
sentacion y serd deferida la merced
a mas propincuo pariente del Ultimo
poseedor”. La STS 13 de octubre de
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1993, después de recoger la doctrina
jurisprudencial anteriormente dicha,
dice lo siguiente: “Como Ultima ra-
z6n puede afadirse que si la repre-
sentacion se diera en linea colateral,
careceria de sentido por innecesaria
la misma norma que establece la
propincuidad en defecto de descen-
dientes, puesto que en nada variaria
el régimen de llamamientos que se
resolveria por la preferencia de line-
as’. Esta doctrina es ratificada tam-
bién por la STS de 16 de noviembre
de 1994. Por todo lo anterior, debe
mantenerse el criterio jurisprudencia
antes expuesto, que no ha sido alte-
rado por la STS 20 de junio de 1987,
Unica que se aparta frontalmente de
éste y aplica la representacion en la
linea colateral como ratio decidendi
delacuestion ali planteada.”

A su vez, la todavia mas reciente
sentencia de 19 de noviembre de
2009 (rec. 1885/03) recuerda que
“Agotada la linea regular de suce-
sién por no existir descendientes di-
rectos del fundador o concesionario,
la jurisprudencia viene entiendo que
la sucesion de los titulos se rige por
el principio de propincuidad, en vir-
tud del cual € titulo se difiere a pa-
riente del Ultimo poseedor mas pré-
ximo en grado a él, sin tener en
cuenta la preferencia de lineas ni €l
derecho de representacion derivado
de ella (derecho de suceder por parte
de aquél a quien no se ha transmitido
el titulo)”.

Por tanto la sentenciarecurrida, le-
jos de oponerse a la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo
aplicable a casos como € aqui exa-
minado, la aplica atinadamente, y es
el recurrente quien se aparta de ella
invocando varias sentencias que apa-
rentemente le favorecen pero de las
que solo resulta verdaderamente per-
tinente a caso la de 20 de junio de
1987, que es precisamente la consi-
derada por la jurisprudencia como
excepcion a criterio uniforme de de-
cison delaSaa

Asi, como con acierto puntualiza
la parte recurrida, la STS 27-7-87
trata de un caso diferente del aqui
examinado, pues no faltaba descen-
dencia directa del primer titular, se
habia producido una novacion por
voluntad real y en cualquier caso se
limita a reiterar el criterio de la sen-
tencia de 20 de junio anterior no se-
guido luego por esta Sala. La STS
23-9-02 trata de un caso en que los
litigantes, aun no descendiendo del
ultimo poseedor legal, si descendian
del fundador o primer titular. LaSTS
25-10-96 trata de una contienda en-
tre dos hermanos y de la diferencia
entre cesién y distribucion. Y 1aSTC
126/1997, en fin, se limita a reprodu-
cir la jurisprudencia de esta Sala so-
bre cuestiones que considera de lega-
lidad ordinaria, centréndose en el
problema de la posible contradiccién
de la preferencia del varén sobre la
mujer con €l art. 14 de la Constitu-
cion, problema que a su vez era €l
més especialmente abordado por las
SSTS 20-6-87, 27-7-87 y 23-9-02 in-

vocadas por €l recurrente pero que
no se plantea en & presente litigio.

Finamente, ademés, y como tam-
bién sefiala con acierto la parte recu-
rrida, la Pragmética de 5 de abril de
1615 invocada en el tercer motivo
del recurso fue considerada derogada
por las sentencias de esta Sala de 13
de octubre de 1993 y 7 de mayo de
1996, lo que redunda en la falta de
oposicion de la sentencia impugnada
a la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo.

CUARTO.- Conforme a los arts.
487.2 y 398.1 en relacion con el
394.1, todos de la LEC, procede de-
sestimar el recurso e imponer las
costas a recurrente.

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

FALLO

1°.- Desestimar € recurso de casa
cidn por interés casaciona interpues-
to por el demandante D. Doroteo, re-
presentado ante esta Sala por la
Procuradora D2 Maria Dolores de la

EL DERECHO

D

Plata Corbacho, contra la sentencia
dictada con fecha 13 de junio de
2005 por la Seccion 102 de la Au-
diencia Provincial de Madrid en el
recurso de apelacion nim. 368/04.

2°.- E imponer las costas ala parte
recurrente.

Librese a mencionado tribuna la
certificacién correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de
Sala

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va
rela- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. D. Francisco Marin
Castan, Ponente que ha sido en el
trdmite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publi-
cala Sala Primeradel Tribuna Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

PENAL

2009/276037

TSSala 22 Sentencia 10 noviembre 2009. Ponente: D. Carlos Granados Pérez

Bien juridico protegido

Delitos relativos a la prostitucion y
facilitacion de la inmigracion ilegal

Se desestiman |0s recursos de casacion interpuestos por |os acusados
contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos rela-
tivos a la progtitucién y facilitacion de la inmigracion ilegal. Subraya €l
TS que por tréfico ilegal ha venido entendiéndose cualquier movimiento
de personas extranjeras que trate de burlar la legislacion espafiola sobre
inmigracién, de modo que €l tréfico ilegal no es sdlo e clandestino, sino
también el que siendo en principio y aparentemente licito se hace pen-
sando en no respetar la legalidad, y por ello merece tal calificacién la
entrada llevada a cabo en calidad de turista, por ejemplo, pero con la fi-
nalidad de permanecer después de forma ilegal en Espafia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por D. Floren-
tinoy D2Maria Luisa

PRIMERO.- En €l primer motivo
del recurso, formalizado a amparo del
articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial y articulo 852 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca vulneracion del derecho ala
presuncién de inocencia que proclama
el articulo 24.2 de la Congtitucion.

Se niega la existencia de prueba
de cargo que pueda sustentar la con-

dena por un delito de facilitacion de
la inmigracion ilegal de ciudadanos
extranjeros.

Se declara probado, entre otros ex-
tremos, que los acusados recurren-
tes, tanto Maria Luisa como su mari-
do Florentino, se dedicaron desde €
afio 2005 atraer chicas de Sudaméri-
ca a Espafia, para que gercieran la
prostitucion en los clubes de aterne
gue controlaban, y para lograrlo se
ponian en contacto con ellas en sus
paises, por medio de personas con
las que estaban concertados y les or-
ganizaban y pagaban €l vigje a Espa-

fia, para entrar como turistas, entre-
gandoles aproximadamente 2700 eu-
ros que era el coste de los billetes y
€l vigje mas una cantidad entre 500 y
800 euros que llamaban viético, para
demostrar en el momento de entrar
en Espafia que eran turistas y dispo-
nian de medios para su manutencion,
comprometiéndose a devolver las
cantidades recibidas para los que se
les ofrecia gjercer la prostitucion en
los locales antes citados. A continua-
cion se sefidlan varias de las perso-
nas que vinieron en esas circunstan-
cias y las que sirvieron de
intermediarias, afiadiéndose que Flo-
rentino y Maria Luisa gestionaban
los tres locales a los que se hace re-
ferencia, en los que las chicas gerci-
an la prostitucion y ambos acusados
se gquedaban, una vez pagada la deu-
da, con la mitad de las cantidades
gue se obtenian por los servicios que
prestaban esas mujeres.

Para construir ese relato féactico e
Tribunal de instancia, en € primero
de sus fundamentos juridicos, sefiala
las pruebas de cargo que ha podido
valorar, practicadas en el acto del
plenario y alguna de ellas como
prueba preconstituida. Asi se hace
referencia a las declaraciones de-
puestas por varias de las jévenes que
vinieron desde paises de Sudamérica
en esas circunstancias, la prueba do-
cumental consistente en laslibretas u
otros documentos en los que se lle-
vaba la contabilidad de los servicios
0 coitos realizados, con liquidacién
semanal 1o que evidencia la partici-
pacion de la empresa del matrimonio
citado en € producto de la prostitu-
cion, como también se acredita por
€l cobro de los servicios mediante el
empleo de tarjetas de crédito cuyos
pagos se efectuaban a sociedades so-
bre las que Maria Luisay Florentino
tenian el dominio de hecho. Y el
control y dominio que gjercian Maria
Luisa'y su marido sobre los contac-
tosy traida a Espafia de esas jovenes
para el gercicio de la prostitucion en
sus locales queda igual mente eviden-
ciado por € testimonio de las jove-
nes quienes manifiestan que al llegar
a Espafia tenian que devolverles el
dinero que habian recibido como
vidético y abonarles con sus servicios
las cantidades que tuvieron que pa-
gar para adquirir los billetes y reali-
zar e vigje.

En concreto se ha podido valorar
la declaracion del ahora recurrente
Florentino quién manifesto en el acto
del juicio oral que era su mujer la
que llevaba la gestion de las habita-
ciones y el tema econémico y reco-
noce que los pagos efectuados con
tarjetas se ingresaban en sociedades
gue ellos controlaban y declara que
aunque sabia que agunas de las mu-
jeres que alquilaban sus habitaciones
eran prostitutas a é lo que le intere-
saba era alquilar las habitaciones; la
recurrente Maria Luisa reconoce, en
el acto del juicio oral, que en la
“Casa Rosa’ se gjerce la prostitucion
y que ellalo gestionaba todo, si bien
el tema de los bancos lo llevaba su
marido.
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La coacusada Felisa declara que
fue Florentino € que le propuso tra
bajar como encargada de la “Casa
Rosa” y que Maria Luisa le decia lo
gue tenia que hacer y manifiesta que
cada chica se entendia econémica-
mente con Maria Luisa.

El coacusado Placido, en el acto
del plenario, declara, entre otras co-
sas, gue trabajaba en un chalet sito
en la calle Arquitecto Vandelvira
para Florentino y Maria Luisay que
todas las semanarecogia el dinero de
las chicas y se lo llevaba a Florenti-
no y Maria Luisa, que el 50% del
servicio era paralas chicasy € resto
para Florentino y Maria Luisay que
el dinero que se obtenia a través del
dat&ono a pagarse con tarjetas, iba
directamente a la cuenta de Florenti-
no y Maria Luisa, y asimismo reco-
noce que en la casa las chicas gerci-
an la prostitucién, que el llevaba el
dinero a Maria Luisa s bien declara
gue el aguna ocasion fue Florentino
apor € dinero, que e anuncio que se
puso en el periddico “La Tribuna’
para contactar con chicas se pago
con dinero de Florentino y Maria
Luisa

La acusada Fidela manifiesta que
vino a Espafia desde Paraguay para
gjercer la prostitucion por medio de
Florentino y Maria Luisa, que fueron
guienes le pagaron €l vigje, siendo
intermediaria Inocencia quien le dijo
gue € dinero para venir a Espafia era
de Florentino y Maria Luisa con los
gue tenia la deuda que pagaba con
los servicios que hacia en la casa -
manifiesta que ella trabajaba en el
chalet sito en la calle Arquitecto
Vandelvira- y que Ana hacia las
cuentas con Perversa mas que con
Florentino.

El inspector Jefe de la Brigada
Provincial de Extranjeria ratifica, en
€l acto del juicio oral, el atestado po-
licial y declara sobre las investiga-
ciones realizadas, que se iniciaron
por lo declarado por una joven que
habia venido desde Paraguay para
gjercer la prostitucion en Espafia en
la Ilamada “La Casa Rosa’, habien-
do intervenido en € registro realiza-
do en un chalet, precisando la parti-
cipacion de Florentino y Maria Luisa
en los hechos enjuiciados y los in-
gresos efectuados en determinadas
sociedades del dinero procedente del
gjercicio dela prostitucion.

La testigo protegida nim. 003,
manifiesta que |e propusieron venir a
Espaiia de limpiadora, que le dieron
dinero para el billete de avién y para
aparentar ser unaturistay que a lle-
gar a Espania la llevaron a “La Casa
Rosa” y alli le recibi6 la acusada
Maria Luisa, quien le retird e pasa-
porte y los 700 euros del viéticoy le
dijo que tenia que trabagjar para ella
como prostituta y que lo hizo duran-
te tres meses y medio sin que se que-
dara con nada del dinero que ganaba
con la prostitucion y que después de
pagar la deuda se quedaba con la mi-
tad de lo que ganaba con sus servi-
cios, que en dicha casa habia otras

chicas extranjeras, paraguayas y de
otros paises, en las mismas condicio-
nes en las que ella estaba y que po-
dia haber unas treinta mujeres ejer-
ciendo la prostitucion, y que habia
una mujer, Felisa, la cual cobrabalos
pases y vigilaba €l tiempo que cada
chica estaba con € cliente, que € di-
nero se entregaba a Felisa que luego
hacia cuentas con Maria L uisa.

Que a Florentino lo vio por dli en
alguna ocasion; manifiesta que no
hubiera venido a Espafia de haber sa-
bido el trabajo que le tenian prepara-
do y que cuando salié de Paraguay,
Doris le dijo que quien habia puesto
el dinero eraMaria Luisa

Latestigo Inocencia declara, entre
otros extremos, que vino a Espafa
desde Brasil y que el hombre que ac-
tuo de intermediario le dijo que tenia
una deuda con Florentino, que tardo
dos meses en pagar la deuda e€jer-
ciendo la prostitucion; que las cuen-
tas las hacia lo lunes, normalmente
con Anay que éstaibaacasade Ma-
ria Luisa o Maria Luisaiba al chalet
y que a Florentino lo vio alguna vez;
tras pagar la deuda la mitad del ser-
vicio selo quedabaella.

La testigo protegida nim. 001 de-
clara en el acto del plenario, entre
otros extremos, que un individuo lla-
mado Carmelo le facilito los billetes
y €l dinero en metdico y le dijo que
la deuda la tendria con un tal Anto-
nio y un tal Florentino, que le lleva-
ron a Club D. Angelo, y ali hablo
con Florentino, a gue reconoce en la
Sala, y le exigi6 los 500 euros que
llevaba encima y le dijo que habia
contraido con é una deuda de 3.000
eurosy que llegd despuésa“LaCasa
Rosa” en Albacete, que la encargada
era Felisay también hablé con Maria
Luisa que le dijo que era la encarga-
da de cobrarle la deuda a partir de
entonces y que Florentino le habia
dado un ndmero de cuenta para in-
gresar los 600 euros que le restaban
por pagar ese momento, precisando
que Florentino y Maria Luisa eran
los duefios del club de San Clemente
y de“LaCasaRosa’.

La testigo protegida nimero 4 de-
clara que en su pais contacté con una
chica que le dijo que se necesitaba
una camarera para un club de alterne
en Espafia, le comentd |os nombre de
Florentino y Maria Luisa, que en su
pais nunca pensd en gjercer la prosti-
tucion, no habiendo venido para eso,
le entregaron 800 euros para vigjar,
que le recogi6é Felisa en Valencia
quienlellevd a“LaCasaRosa’, que
le recogio los 800 euros y le dijo que
laduefiade lacasaeraMarialLuisay
gue habia contraido una deuda con
esa sefiora'y con Florentino, después
pasd a una casa en San Clemente y
posteriormente de nuevo a “La Casa
Rosa’, donde Felisa era la encarga-
da, que reconoce en €l juicio a Feli-
sa, aMaria Luisay a Florentino.

La testigo Valle manifiesta que
trabaj6 para Florentino en un club de
San Clemente y después en el club

D’ Angelo de Albacete para Florenti-
no y Maria Luisa, donde se gjerciala
prostitucion y habia ocho chicas to-
das paraguayas, también trabaj6 en
el Copacabana, propiedad de Floren-
tino, en el que Plécido era el encar-
gado, que Maria Luisa iba por las
noches y se llevaba el dineroy le
propuso contactar con otras chicas
en su pais para venir atrabagjar a Es-
pafia pero que ella no accedio.

El testigo Rafael declaraque erael
propietario de la casa chaet de la ca-
Ile Arquitecto Vandelvira que lo ha-
bia alquilado a Maria Luisay que la
renta se la pagaba Florentino, si bien
un dia le dijo que seguiria pagando
larenta unachicallamada Fidela

Lastestigos Carmela e Ruth decla-
ran que trabgjaron junto a otras chi-
cas en el chalet delacalle Arquitecto
Valdelviray a quien entregaban el
dinero era a Pl&cido y que no saben
lo que éste hacia con el dinero.

El testigo lvan, que era subdirector
de la oficina de Cgja Madrid, quien
declara que conocia a Florentino y
que fue Pléacido el que le propuso
gue se pusiera un datafono en € cha-
let de la calle Arquitecto Vandelvira,
y a desconfiar €l declarante le dijo
que eraamigo de Florentino y que se
puso en contacto con Florentino y
éste le dijo que se lo pusiera a su
nombre y que el ajustaria cuentas
con Placido, afiade que Florentino
era el apoderado de una cuenta de la
que eratitular su madre, relativaala
empresa “The Glass, S.L., y que era
en esta cuenta a la que iban a pasar
los ingresos del datafono.

La testigo Berta declara que traba-
jaba para Maria Luisa en “La Casa
Rosa’, donde se gjercia la prostitu-
cion, los clientes pagaban a las chi-
casy éstasaMariaLuisa

La testigo Evangelina declara que
trabajo en el chalet “D’Angelo” en
San Clemente (Cuenca), que los due-
fios eran Florentino y Maria Luisa.

El testigo Luz declara que es tio de
Plécido y ha sido asesor contable de
Florentino y Maria Luisa, que en su
asesoria se hizo un borrador de con-
trato de subarriendo pero que no se
firmo.

La testigo Regina declara que tra-
bajé como limpiadora en el chalet de
la calle Arquitecto Vandelvira, que
se pagaba a Maria Luisay que Placi-
do estaba en el chalet y no sabe si
era duefio 0 encargado, que trabajaba
como limpiadora para Maria Luisa.

El legal representante de Surtel,
S.L.U., empresa que se dedica a la
instalacion de teléfonos, a que se le
exhibe un contrato y manifiesta que
estéd incompleto ya que solo constala
firmadel comercia y que no es préac-
tica de su empresa hacer contratos
sinquelo firme el cliente.

El testigo Pio manifiesta que es
comercial de Surtel y que conoce a

Florentino y Plécido de ser clientesy
que fue Florentino el que le solicité
cabinas telefénicas para € 0 amigos
suyos y que Florentino le solicité
una cabina de teléfonos para un cha-
let en la cale Arquitecto Vadelvira
y después le dijo que se pusiera a
nombre de Pl&cido.

En el acto del juicio oral se proce-
di6 a la lectura de la declaracion de
la testigo protegida nim. 000 y a la
audicion DVD de la testigo protegi-
da nim. 000 (unida la transcripcion)
y lectura de determinados folios de
las actuaciones y se escucha en la
Sdlay se visiona la cinta relativa a
testimonio de Flor.

Por todo lo que se acaba de dejar
expresado, €l Tribunal de instancia
ha podido valorar prueba de cargo,
legitimamente obtenida, de la que se
infiere la participacion de los acusa
dos en los hechos que se les imputan
y en concreto, respecto a los ahora
recurrentes Florentino y Maria Luisa
queda perfectamente acreditado el
dominio que ambos gjercieron, junto
aotros acusados, en lafacilitacion de
la inmigracion ilegal de ciudadanos
extranjeros, especialmente desde Su-
damérica, a Espafia, y es oportuno
traer a colacion, por su carécter clari-
ficador del concepto de “entrada
clandestina e ilegal en Espaia’, el
Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional
de esta Sala 22 del Tribunal Supre-
mo, de 13 de julio de 2005, que en
relacion al alcance del art. 313, 1 del
Codigo Penal de 1995 resolvid que:

“El facilitar un billete de ida 'y
Vuelta a extranjeros que carecen de
permiso de trabajo y residencia en
Esparia, para poder entrar en Espafia
como turistas cuando no lo eran y
ponerlos a trabgjar, constituye un de-
lito de inmigracién clandestina”. Y
habra que convenir que, como en €
caso enjuiciado, la entrada se produ-
ce por lugares de frontera ordinarios,
previa presentacion de tales docu-
mentos, pero con claro fraude en su
misma comision, Acuerdo que es se-
guido por la jurisprudencia de esta
Sala, como es exponente la Senten-
cia 284/2006, de 6 de marzo, en la
gue se declara que por trafico ilegal
ha venido entendiéndose cualquier
movimiento de personas extranjeras
que trate de burlar la legisacion es-
pafiola sobre inmigracion, de modo
que el tréfico ilegal no es solo el
clandestino, sino también el que
siendo en principio y aparentemente
licito se hace pensando en no respe-
tar lalegalidad, y por ello merece tal
calificacion la entrada llevada a cabo
en calidad de turista, por gjemplo,
pero con la finalidad de permanecer
después de formailegal en Espafia.

Ha existido, por consiguiente,
prueba de cargo que acredita la exis-
tencia de conductas que facilitan la
inmigracion ilegal de ciudadanos
extranjeros, que contrarresta el dere-
cho de presuncién de inocencia in-
vocado.

El motivo no puede prosperar.
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SEGUNDO.- En el segundo moti-
vo del recurso, formalizado al ampa-
ro del articulo 5.4 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicia y articulo 852
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, se invoca vulneracion del dere-
cho ala presuncion de inocencia que
proclama el articulo 24.2 de la Cons-
titucion.

En este motivo se niega la existen-
cia de prueba de cargo con respecto
al delito relacionado con la prostitu-
cion.

Los recurrentes han sido, asimis-
mo, condenados por la conducta re-
lativa a la prostitucion prevista en €
apartado primero del articulo 188 del
Cadigo Penal, y en concreto en la
modalidad de intervencion lucrativa
en la explotacion de la prostitucion
de otra persona, modalidad que fue
introducida en el Cédigo Penal por
Ley Orgénica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, y que ha sido objeto de con-
sideracion por doctrina de esta Sala,
en € sentido y con laidea de que no
toda ganancia proveniente de la
prostitucion, por si sola, convierte a
quien la percibe en autor de un delito
castigado con penas de dos a cuatro
afios de prision, sino que se requiere
una mayor gravedad, en los términos
gue se mencionan a continuacion.

Asi en las Sentencias de esta Sala,
450/2009, de 22 de abril, y
445/2008, de 3 de julio, entre otras,
se declara que la determinacion del
ambito tipico de esta modalidad de-
lictiva resulta obligada ante la nece-
sidad de impedir una interpretacion
gue avale la quiebra del principio de
proporcionalidad, especialmente
cuando se asociala misma penaalos
actos violentos e intimidatorios,
frente a aquellos otros que sélo em-
plean el engafio o, como en este
caso, se identifican aguellas conduc-
tas violentas o intimidatorias con la
accion de lucrarse o vivir a costa de
la prostitucién ajena. Constatadas
esas dificultades, la fijacion de tales
[imites ha de tomar en consideracién
la idea de que no toda ganancia pro-
veniente de la prostitucién, por si
sola, convierte a quien la percibe en
autor de un delito castigado con pe-
nas de dos a cuatro afios de prision.
Para que asi acontezca es indispensa
ble que concurran, con caréacter ge-
neral, las siguientes circunstancias:

a) Que los rendimientos econémi-
cos se deriven de la explotacion se-
xual de una persona que se halle
mantenida en ese gercicio mediante
€l empleo de violencia, intimidacion,
engafio o como victima del abuso de
superioridad o de su situacion de ne-
cesidad o vulnerabilidad. Asi se des-
prende de una elemental considera-
cién de carécter sistemético. Ese
inciso cierra un precepto en €l que se
castiga, no toda forma de prostitu-
cién, sino aquella que degrada la li-
bertad y la dignidad de la persona
prostituida, en atencion alas circuns-
tancias que precisa el articulo 188.1
del Cédigo Penal. Esta idea es tam-
bién coherente con €l criterio de po-

litica criminal que late en el compro-
miso de los paises de la Unién Euro-
pea, expresado en la Accion Comuan
97/154/JA1, de 24 de febrero de
1997, adoptada por € Consgjo sobre
la base del articulo K.3 del Tratado
delaUnion Europea, relativaalalu-
cha contra la trata de seres humanos
y la explotacion sexual de los nifios
(Diario Oficial L 63 de 04.03.1997)
y, sobre todo, en la Decision marco
2002/629/JAl, de 19 dejulio de 2002
(Diario Oficial L 203 de
01/08/2002), que ha sustituido a la
citada Accién Comun, en lo que
afectaalatrata de personas.

En la primera de €llas, los Estados
se comprometen a revisar la legida
cién nacional con el fin de incluir,
entre otras, la siguiente conducta: “...
explotacion sexual de una persona
gue no sea un nifio, con fines lucrati-
VoS en la que: se recurra a la coac-
cidn, en particular mediante violencia
0 amenazas, se recurra a engafo, o
haya abuso de autoridad u otras for-
mas de presion, de modo tal que la
persona carezca de una opcién real y
aceptable que no sea la de someterse
ala presion o abuso de que es obje-
to”. En la Decision marco (art. 1.d),
los Estados asumen el compromiso
de garantizar la punibilidad, entre
otros casos, de aquellos supuestos en
los que “... se concedan o se reciban
pagos o beneficios para conseguir €
consentimiento de una persona que
posea €l control sobre otra persona,
con € fin de explotar € trabajo o los
servicios de dicha persona (...) 0 con
el fin de explotar la prostitucion gje-
na o gercer otras formas de explota-
cion sexual, incluida la pornografia’.

b) Quien obtiene el rendimiento
econdmico a costa de la explotacidn
sexual ajena ha de ser conocedor de
las circunstancias que determinan a
la persona prostituida a mantenerse
en el gercicio delaprostitucion.

¢) La ganancia econdémica puede
ser fija, variable o a comision, pero
€S preciso, en cuaquier caso, que se
trate de un beneficio econémico di-
recto. Sdlo la explotacion lucrativa
que esta intimamente ligada a la
fuente de la prostitucién ajena queda
abarcada en € tipo.

d) La percepcion de esa ganancia
ha de ser €l fruto de algo méas que un
acto aislado o episodico. No basta
con un mero gesto de liberalidad.
Esa reiteracion es exigible, tanto en
la persona que gerce la prostitucion
como en aquella otra que se lucra
con su gjercicio.

En € presente caso, en la conducta
de los acusados recurrentes Florenti-
no y Maria Luisa queda acreditado,
por las pruebas a |as que se ha hecho
mencién a examinar € anterior mo-
tivo, que se cumplen tales exigen-
cias, como se describe en el relato
factico, ya que como titulares y en
posicion de dominio sobre la activi-
dad de prostitucion que se gjercia en
varias casas, se enriquecian del ger-
cicio de esa prostitucion por parte de
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las mujeres que trabajaban en los lo-
cales sobre los que se extendia su
dominio, alo que se une € requisito
tipico de lucro obtenido aprovechan-
dose de la explotacion de esa perso-
nas, aun con su consentimiento, abu-
sando de su situacion de necesidad o
vulnerabilidad, que indudablemente
estaba presente cuando las victimas
se vieron obligadas, a no tener otra
opcidn, a mantener relaciones sexua-
les, que se lesimpone exclusivamen-
te para generar dinero a favor de los
recurrentes y otros acusados, aprove-
chandose de la concreta situacion en
la que se desarrollan los hechos y de
todas aquellas circunstancias, de dis-
tinto signo, que sirvan para imponer
una atmosfera puesta al servicio de
la coaccion, el engafio o €l abuso de
superioridad, que queda bien expre-
sado por el temor que exteriorizaron
dichas testigos al declarar en €l ple-
nario y que sucede especialmente
cuando las victimas se encuentran en
situacion ilegal, en condiciones bien
diferentes a las que les movieron a
desplazarse a Espafia, a quienes se
les exige, durante meses, una entrega
casi total de los beneficios obtenidos
con la prostitucion a la que se ven
condicionadas y posteriormente,
cuando han entregado una cantidad
que supera con mucho la que tuvie-
ron que entregarle para venir a Espa-
fia, se ven obligadas a entregar la mi-
tad de lo que obtengan con tales
servicios, con evidente vulneracion
de los bienes juridicos que se prote-
gen en esta conducta delictiva como
son lalibertad sexual de las victimas
y su dignidad al verse sujetas a esa
situacion de prostitucion.

Ha existo, por consiguiente, prue-
ba de cargo, |egitimamente obtenida,
y el motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- En €l tercer motivo
del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion, por aplicacion in-
debida, del articulo 188.1 del Cadigo
Penal.

Se argumenta, en apoyo del moti-
VO, que no comete delito quien se lu-
cre de la prostitucion ejercida libre-
mente por otra persona sin violencia
ni intimidacion alguna.

Es de dar por reiterado lo que se
ha dejado expresado para rechazar €l
anterior motivo, éste tampoco puede
prosperar ya que en los hechos que
se declaran probados concurren, por
lo que alli se ha dejado mencionado,
cuantos elementos se hacen precisos
para apreciar la explotacion con ani-
mo de lucro de la prostitucion de
otras personas, aun con su consenti-
miento, abusando de su situacion de
necesidad o vulnerabilidad.

CUARTO.- En €l cuarto motivo
del recurso, formalizado a amparo
del ndmero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion, por inaplicacion
indebida, del articulo 74 del Cédigo
Penal.

Se alega que en su caso deberian
haber sido condenados por un delito
continuado y no por once delitos re-
lativos ala prostitucién.

Este motivo tampoco puede pros-
perar.

Es doctrina de esta Sala, como es
exponente la Sentencia 767/2005, de
7 de junio, que e delito continuado,
definido en € art. 74.1 del C. Pendl,
no es aplicable, en principio, a aque-
Ilos delitos que lesionen “bienes emi-
nentemente personales’, “salvo - se-
gun dice el apartado 3 del mismo
articulo- las constitutivas de infrac-
ciones contra el honor y la libertad
sexud: pues en tales casos se atende-
raalanaturaleza del hechoy del pre-
cepto infringido para aplicar o no la
continuidad delictiva’. En la aplica-
cién de este precepto, tiene declarado
este Tribunal que, cuando en este
tipo de delitos existen diversos suje-
tos pasivos, respecto de los cudles €l
sujeto activo haya desarrollado su ac-
cion tipica en més de una ocasion,
podré apreciarse €l delito continuado
respecto de cada uno de los sujetos
pasivos, de modo que s e Tribunal
hubiere aplicado lafigura juridica del
delito continuado en tales casos, in-
cluyendo en un Unico delito la con-
ducta del acusado, ello constituye
una aplicacion indebida del art. 74
del C. Pend. En general, en los deli-
tos contra la libertad sexual, no cabe
hablar de delito continuado cuando la
conducta tipica correspondiente re-
caiga sobre sujetos pasivos distintos
(v. SSTS de 28 de mayo de 1993, 11
de abril de 1997, 9 de septiembre de
1999, 23 de febrero y 31 de octubre
de 2001, entre otras). En la linea
marcada por esta jurisprudencia, €l
texto actualmente vigente del art.
74.3 del C. Penal -que entrd en vigor
e 30 de septiembre de 2004-, exige
expresamente, para la apreciacion del
delito continuado en los delitos con-
tralalibertad e indemnidad sexuales,
gue los hechos enjuiciados “afecten
al mismo sujeto pasivo”’. En cual-
quier caso, en los delitos relativos a
la prostitucion, referidos a una Unica
persona como sujeto pasivo ddl deli-
to, obviamente no cabe hablar de de-
lito continuado, por cuando €l tipo
penal describe una conducta perma-
nente y no actos aislados.

La aplicacion de la anterior doctri-
na a supuesto que examinamos nos
determina a rechazar la continuidad
delictiva que se postula, ya que es
patente que la conducta de los acusa-
dos afectd a victimas distintas, por 1o
gue nos hallamos ante un concurso
real de delitos.

QUINTO.- En el quinto motivo
del recurso, formalizado a amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccién, por aplicacion in-
debida, del articulo 116 del Cddigo
Penal.

Se niega la produccion de dafios a
las victimas por lo que no procede
indemnizacién aguna
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En lo que concierne a la determi-
nacion del “quantum” del dafio mo-
ral, tiene declarado esta Sala, como
es exponente la Sentencia 89/2003,
de 23 enero, que hemos de tener en
cuenta que, en estos casos, larespon-
sabilidad civil no lo es por la obliga-
cién de reparar el dafio por €l causa-
do ni por la de indemnizar |os dafios
material es consecuencia de su accion
ddlictiva (articulo 110. 2 y 3 Cédigo
Penal), de ahi laindudable dificultad
de fijar unas bases para determinar
concretamente la cuantia de la obli-
gacion que debe imponerse al conde-
nado respecto del dafio mora por la
falta de parametros objetivos sobre
el particular. Tres son, segun se ha
dicho, las exigencias que e Tribunal
ha de respetar en esta materia:

a) Necesidad de explicitar la causa
de laindemnizacion.

b) Imposibilidad de imponer una
indemnizacion superior a la pedida
por la acusacién.

¢) Atemperar las facultades discre-
cionales del Tribunal en esta materia
al principio de razonabilidad.

Y en el supuesto que examinamos,
el Tribunal de instancia, en el octavo
de sus fundamentos juridicos, tiene
en cuenta la vejacion que supuso la
necesidad de prostituirse en la que se
vieron involucradas las victimas,
todo ello buscado por los acusados
con el Unico proposito de lucrarse
con esa explotacién, existiendo por
consiguiente la razén que justifica la
indemnizacion, que el Tribunal de
instancia fija en una cantidad que
aparece proporcionada y razonable y
dentro de los limites de la acusacion.

El motivo no puede prosperar.
Recurso interpuesto por Plécido.

PRIMERO.- En €l primer motivo
del recurso, formalizado a amparo
del nimero 1 del articulo 850 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca quebrantamiento de forma a
haberse denegado diligencia de prue-
ba propuesta en tiempo y forma que
se considera pertinente, con vulnera
cién del principio de contradiccién y
de presuncién de inocencia.

Se dice producido tal quebranta-
miento de formay las vulneraciones
constitucionales que se indican a no
haberse accedido a la suspension del
juicio ora por imposibilidad de prac-
ticar lapruebatestifical de D2 Flor.

Como bien sefiala e propio recu-
rrente en defensa de este motivo, resul-
taba imposible la citacion de ese testi-
go que se encontraba en Paraguay,
habiéndose agotado |os medios para
conseguir su presencia en € plenario,
incluida una la solicitud de Coopera:
cion Juridica Internacionad, por lo que
la suspensién Unicamente podria pro-
ducir una dilacién injustificada que €
Tribunal estaba obligado aimpedir.

Por otra parte, en orden a la valo-
racion de ese testimonio, que tuvo

lugar como prueba preconstituida, es
cierto que constituye una garantia
fundamental para el derecho de de-
fensa el que las pruebas se practi-
quen en €l juicio oral, con vigencia
de los principios de igualdad, contra-
diccion, inmediacion y publicidad.
Ahora bien, como expresala Senten-
ciadel Tribunal Constitucional de 25
de octubre de 1993, “de esta Ultima
doctrina general hay que exceptuar
los supuestos de prueba sumarial
preconstituida y anticipada que tam-
bién se manifiestan aptos para funda-
mentar una Sentencia de condena
siempre y cuando se observe e cum-
plimiento de determinados requisitos
materiales (su imposibilidad de re-
produccion en el momento del juicio
oral: art. 730 LECRIM), subjetivos
(la necesaria intervencion del Juez
de Instruccion), objetivos (la posibi-
lidad de contradiccion, para lo cua
se |le debe proveer de Abogado al
imputado -cfr.: arts. 448.1 y 333.1-)
y formales (la introduccion en el jui-
cio oral através de la lectura de do-
cumentos requerida por el art. 730)".

El mismo Tribunal Constitucional,
en sentencia 137/88, de 7 de julio,
declara que “las diligencias sumaria-
les son actos de investigacion enca-
minados a la averiguacion del delito
e identificacion del delincuente (art.
299 de la LECr) y que, como se ad-
vierte en la STC 101/1985, no cons-
tituyen en si mismas pruebas de car-
go. Sélo cuando las diligencias o
actuaciones sumariales son de impo-
sible o muy dificil reproduccion en
el juicio oral, es posible traerlas al
mismo como prueba anticipada o
preconstituida, en los términos sefia-
lados en el articulo 730 de la Ley
Procesal Penal, utilizando en estos
casos la documentacién oportuna del
acto de investigacion, llevado a
cabo, en todo caso, con observancia
de las garantias necesarias para la
defensa’.

Con igual criterio se expresa reite-
rada doctrina de esta Salay e Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos,
en sentencia de 19 de febrero de
1991, caso ISGRO, no considerd
violacion del Convenio el que sean
tenidas en cuenta unas declaraciones
sumariales cuando €l testigo se en-
cuentrailocalizable pese alas gestio-
nes realizadas en su busca. El Tribu-
nal tuvo en cuenta que dichas
declaraciones habian sido realizadas
ante un magistrado cuya imparciali-
dad no habia sido puesta en duda, asi
como que junto atales declaraciones
existian otros testimonios diferentes.
Consecuentemente, la jurisprudencia
ha establecido que el Tribuna podra
tomar excepcionalmente en cuenta
las declaraciones testificales obran-
tesen el sumario, previalecturaen €l
juicio, cuando no sea factible lograr
la comparecencia del testigo o sea
imposible de localizar por descono-
cimiento de su paradero. En tales su-
puestos, deben haberse agotado las
gestiones, incluidas las policiales,
para averiguar el paradero del testigo
incomparecido y que sus declaracio-
nes en e sumario hayan sido presta-

das de manera inobjetable, con resul-
tados concluyentes y con acatamien-
to de las normas que las regulan y
sin merma alguna de los derechos
fundamentales, especialmente del
derecho de defensa.

En €l presente caso, €l Tribunal de
instancia agoto las posibilidades de
citacion de dicha testigo, incluida la
solicitud de Cooperacién Juridica In-
ternacional, ya que se encontraba en
Paraguay y dicha testigo habia pres-
tado declaracion, con los requisitos
de la prueba preconstituida, incluida
la intervencion de la defensa del
ahorarecurrente.

Asi las cosas, no se ha producido
indefension, ni vulneracion de nin-
gun otro derecho fundamental y en
modo alguno e quebrantamiento de
forma que se postula.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- En e segundo moti-
vo del recurso, formalizado al ampa-
ro del articulo 5.4 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicia y articulo 852
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, se invoca vulneracion del dere-
cho alatutelajudicia efectiva, dere-
cho de defensa, a un proceso con
todas las garantias y a la presuncién
de inocencia que proclaman los arti-
culos 17.3y 24. 1y 2 dela Constitu-
cién.

Se aega que no puede ser valora-
da la declaracion de la testigo Flor
ya que esa prueba preconstituida fue
practicada sin la presencia del letra-
do del recurrente que fue posterior-
mente designado.

No lleva razon el recurrente ya
que su letrado estuvo presente en el
interrogatorio de esa testigo, letrado
gue en ese momento era el que habia
designado e intervino activamente en
su declaracion, como consta a folio
310 de las actuaciones y dicha decla-
racion fue introducida en el acto del
plenario, donde fue visionada y es-
cuchada.

El motivo carece de todo funda-
mento y debe ser desestimado.

TERCERO.- En €l tercer motivo
del recurso, formalizado a amparo
del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicia y articulo 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
se invoca vulneracién del derecho a
la presuncién de inocencia que pro-
clamael articulo 24.2 de la Constitu-
cion.

Se reitera la improcedencia de va-
lorar la declaracion de esa testigo.

En la practica de ese testimonio se
han dado cumplimiento a todas las
garantias de defensa'y contradiccién,
en cuanto estuvo presente el propio
recurrente Placido y su letrado,
como consta a folio 310 de las ac-
tuaciones, letrado que intervino en el
interrogatorio, y dicha declaracién
fue introducida en el plenario, con

visionado del D.V.D, en el que sere-
cogio tal declaracion, testimonio se
ha que viene corroborado a través de
datos objetivos periféricos como ha
sido el hallazgo en el chalet delaca-
lle Arquitecto Vandelvira de justifi-
cantes de envio de dinero a esa testi-
go, como puso de manifiesto el
inspector nimero 16.166 y consta a
los folios 234 y 236 de las actuacio-
nes.

Ha quedado perfectamente acredi-
tado e dominio que gercio, junto a
otros acusados, en la facilitacion de
la inmigracion ilegal de ciudadanos
extranjeros, especialmente desde Su-
damérica, a Espafia y, como se dejo
expresado con anterioridad, es de re-
cordar el Acuerdo del Pleno no Ju-
risdiccional de esta Sala 22 del Tri-
bunal Supremo, de 13 de julio de
2005, que en relacion al acance del
art. 313, 1 del Cédigo Penal de 1995
resolvié que: “El facilitar un billete
de iday vuelta a extranjeros que ca-
recen de permiso de trabgjo y resi-
dencia en Espafia, para poder entrar
en Espafia como turistas cuando no
lo eran y ponerlos a trabgjar, consti-
tuye un delito de inmigracion clan-
destind’. Y habra que convenir que,
como en el caso enjuiciado, la entra-
da se produce por lugares de frontera
ordinarios, previa presentacion de ta-
les documentos, pero con claro frau-
de en su misma comision, Acuerdo
que es seguido por la jurisprudencia
de esta Sala, como es exponente la
Sentencia de esta Sala 284/2006, de
6 de marzo, declara que por tréfico
ilegal ha venido entendiéndose cual-
quier movimiento de personas ex-
tranjeras que trate de burlar la legis-
lacion espafiola sobre inmigracion.
De modo que € tréfico ilegal no es
solo el clandestino, sino también el
gue siendo en principio y aparente-
mente licito se hace pensando en no
respetar la legalidad, y por ello me-
rece tal calificacion la entrada lleva
da a cabo en calidad de turista, por
egjemplo, pero con la finalidad de
permanecer después de forma ilegal
en Espafa sin regularizar la situa-
cién.

En el presente caso el recurrente
facilité la entrada ilegal de Pléacido
en Espafia, proporciondndole dinero
para que fuera exhibido ante las au-
toridades aduaneras y de ese modo
aparentar solvencia para poder entrar
y residir en Albacete como turista.

Ha existido, por consiguiente,
prueba de cargo que acredita la exis-
tencia de conductas que facilitan la
inmigracién ilegal de ciudadanos ex-
tranjeros, que contrarresta el derecho
de presuncion de inocencia invoca-
do.

Este recurrente ha sido, asimismo,
condenado por la conducta relativa a
la prostitucion prevista en €l aparta-
do primero del articulo 188 del Co-
digo Penal, y en concreto en la mo-
dalidad de intervencion lucrativa en
la explotacion de la prostitucion de
otra persona, modalidad que fue in-
troducida en el Cédigo Penal por
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Ley Orgénica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre.

Al examinar el recurso interpuesto
por los anteriores acusados se ha he-
cho expresa mencion de la doctrina
de esta Sala sobre esta figura delicti-
va, |0 que se da por reproducido.

En el supuesto que examinamos
con relacion al ahora recurrente Pl&-
cido queda acreditado, por las prue-
bas a las que se ha hecho mencién a
examinar € primer motivo de los an-
teriores recurrentes, que concurren
cuantos elementos se precisan para
apreciar esta figura delictiva, como
se describe en el relato factico, ya
gue integrado en la organizacion de
la formaban parte los cuatro recu-
rrentes, y en concreto como encarga-
do en € chalé sito en la calle Arqui-
tecto Vandelvira de Albacete, estaba
en posicién de dominio sobre la acti-
vidad de prostitucion que se gercia
en esa casa, enriqueciéndose del
gjercicio de esa prostitucién por par-
te de las mujeres que trabajaban en
el local sobre los que se extendia su
dominio, alo que se une €l requisito
tipico de lucro obtenido aprovechan-
dose de la explotacion de esas perso-
nas, aun con su consentimiento, abu-
sando de su situacion de necesidad o
vulnerabilidad, que indudablemente
estaba presente cuando las victimas
se vieron obligadas, a no tener otra
opci6n, a mantener relaciones sexua-
les, que se les impone exclusivamen-
te para generar dinero a favor de los
recurrentes, aprovechandose de la
concreta situacion en la que se desa-
rrollan los hechos y de todas agque-
Ilas circunstancias, de distinto signo,
que sirvan para imponer una atmoés-
fera puesta al servicio de la coac-
cion, el engafio o el abuso de supe-
rioridad, que queda bien expresado
por el temor que exteriorizaron di-
chas testigos al declarar en € plena-
rio y que sucede especia mente cuan-
do las victimas se encuentran en
situacion ilegal, en condiciones bien
diferentes a las que les movieron a
desplazarse a Espafia, a quienes se
les exige, durante meses, una entrega
casi total de |los beneficios obtenidos
con la prostitucién a la que se ven
condicionadas y posteriormente,
cuando han entregado una cantidad
gue supera con mucho la que tuvie-
ron que entregarle para venir a Espa-
fia, se ven obligadas a entregar la mi-
tad de o que obtengan con tales
servicios, con evidente vulneracién
de los bienes juridicos que se prote-
gen en esta conducta delictiva como
son lalibertad sexua de las victimas
y su dignidad al verse sujetas a esa
situacion de prostitucion.

En relacién a este acusado son es-
pecialmente de tener en considera-
Cidn, ademés de las declaraciones de
los acusados, las depuestas por €l
Inspector Jefe de la Brigada de Ex-
tranjeria'y e funcionario de policia
con carné profesional nim. 84117
quien en € acto del juicio oral decla-
ra sobre la autonomia que €l ahora
recurrente ejercia sobre la actividad
de prostitucion que se desarrollaba

en el chaé sito en lacalle Arquitecto
Vandelvirade Albacete.

En igual sentido se pronuncia el
funcionario con nimero 51.534,
quien expresivamente declara que €l
ahora recurrente no era un simple
“machaca’ sino que gozaba de cierta
autonomia.

Latestigo Inocencia declara que €l
ahora recurrente sustituyé a Ana en
el control de los pases de los servi-
cios de prostitucion y que era € que
Ilevabala casa, y con quien hacialas
cuentas tras marcharse Ana.

La testigo Valle declara que el
ahora recurrente fue asimismo encar-
gado del club Copacabana donde
gjerci6 también la prostitucion, e
igualmente presto algun servicio de
prostitucion en lacasasitaen lacalle
Arquitecto Vandelviray pensaba que
el ahora recurrente Plécido era el
duefio de esta casa.

La declaracién de la testigo Car-
mela, quien gjercio la prostitucion en
el chalé de la calle Arquitecto Van-
delviray que era Pl&cido € que con-
trataba los pases de los servicios a
los clientes y que Placido le daba un
tique de un talonario por cada pase y
con él hacialas cuentas.

La declaracion de Isabelina Ruth,
quien también gerci6 la prostitucion
en la casa de la que era encargado €l
ahorarecurrente.

Ha existo, por consiguiente, prue-
ba de cargo, legitimamente obtenida,
y el motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- En el cuarto motivo
del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccién, por aplicacién in-
debida, del articulo 318 bis, 1y 6 del
Caodigo Penal.

El cauce procesal por € que se for-
maliza el motivo exige € més riguro-
S0 respeto a los hechos que se decla
ran probados y en ellos constan
cuantos elementos caracterizan e de-
lito de facilitacion de la inmigracion
clandestina en cuanto se declara que
el ahora recurrente envié a Flor, co-
nocida como “Baronesa’ o “Tigresa’,
el dinero que necesitaba para entrar
en Espafia como turista'y que cuando
Ileg6 a Espafia Placido fue arecogerla
y latradado directamente a chalé de
la calle Arquitecto Vandelvira de Al-
bacete, donde le recogio € dinero que
le habia enviado y le dijo que tenia
que trabagjar como prostituta para pa-
gar ladeuda contraida.

Se reitera, en este motivo, la ine-
xistencia de prueba en relacion a di-
cho delito, siendo de dar por repro-
ducido, para evitar repeticiones, lo
gue se ha degjado expresado para re-
chazar igual invocacion realizada en
anteriores motivos.

Este motivo tampoco puede ser es-
timado.

EL DERECHO

QUINTO.- En el quinto motivo
del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion, por aplicacion in-
debida, del articulo 318 bis, 1y 6 del
Cadigo Penal .

Se niega la concurrencia de los
elementos que caracterizan esa figu-
ra delictiva lo que fundamenta en la
inexistencia de prueba por ilicitud de
latestifical practicada.

Unavez més es de rechazar esain-
vocacion que es reiteracion de lo que
se ha esgrimido en defensa de los an-
teriores motivos.

SEXTO.- En el sexto motivo del
recurso, formalizado al amparo del
nimero 1 del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se invo-
ca infraccién, por inaplicacion inde-
bida, del articulo 21.6 en relacién a
articulo 21.4 del Codigo Penal.

Se alega que debid apreciarse una
circunstancia atenuante muy cudifi-
cada de colaboracién.

No se desprende de |os hechos que
se declaran probados que el ahorare-
currente hubiese colaborado o confe-
sado la infraccion antes de que el
procedimiento se dirigiera contra €,
ni siquiera se recogen los elementos
que permitieran sustentar la atenuan-
te anal 6gica que se postula. El Tribu-
nal de instancia, en € cuarto de sus
fundamentos juridicos, rechaza tal
atenuante sefialando que el ahora re-
currente no puede solicitarla por €l
mero hecho de prestar declaracion
inculpatoria para otro coimputado,
después de conocer la incoacién del
procedimiento y cuando concurren
otros medios de prueba que inculpan
a otro acusado, aungue se pueda te-
ner en cuenta en la cuantificacion de
la pena como asi ha sucedido en el
delito de facilitacion de la inmigra-
cionilegal en el que se le haimpues-
to la pena minimainferior en un gra-
do, con aplicacion del apartado sexto
del articulo 318 bis del Cadigo Pe-
nal, pena inferior a la impuesta a los
dos recurrentes anteriores.

Por las razones expresadas, € mo-
tivo debe ser desestimado.

SEPTIMO.- En & séptimo motivo
del recurso, formalizado a amparo
del ndmero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion, por inaplicacion
indebida, del articulo 21.2 'y 21.6, en
relacion a articulo 21.2 del Cadigo
Penal.

Se solicita la aplicacion de una
atenuante por su drogodependencia.

El Tribunal de instancia rechaza,
con correctos argumentos, tal solici-
tud sefialando que |os delitos cometi-
dos no lo han sido como consecuen-
cia de su adiccion a bebidas
alcohdlicas o drogas toxicas. Tampo-
co seinfiere del relato factico que su
capacidad de culpabilidad estuviera
afectada por esas causas cuando co-

metid las conductas delictivas.
El motivo no puede prosperar.

SEPTIMO BIS.- En €l séptimo bis
motivo del recurso, formalizado al
amparo del ndmero 1 del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, se invoca infraccion, por ina-
plicacién indebida, del articulo 66
del Cadigo Penal.

Su viabilidad esta supeditada a la
estimacion de los dos motivos ante-
rioresy como eso no se ha producido
éste motivo debe correr la misma
suerte y debe ser igualmente desesti-
mado.

OCTAVO.- En €l octavo motivo
del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion, por aplicacion in-
debida, del articulo 109 y siguientes
del Cadigo Penal.

Se dice no acreditado el dafio mo-
ral.

Es de dar por reproducido lo que
se ha dgjado expresado para rechazar
igual invocacion realizada por los
dos recurrentes anteriores.

Ciertamente, como antes se dejo
expuesto, €l Tribunal deinstancia, en
e octavo de sus fundamentos juridi-
cos, tiene en cuenta la vejacion que
supuso la necesidad de prostituirse
en la que se vieron involucradas las
victimas, todo ello buscado por los
acusados con el unico propésito de
lucrarse con esa explotacién, exis-
tiendo por consiguiente la razén que
justifica la indemnizacioén, que el
Tribunal de instanciafija en una can-
tidad que aparece proporcionada y
razonable y dentro de los limites de
laacusacion.

El motivo no puede prosperar.
Recurso interpuesto por D? Felisa

PRIMERO.- En e primer motivo
del recurso, formalizado al amparo
del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicia y articulo 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
se invoca vulneracion del derecho a
la presuncién de inocencia que pro-
clamaél articulo 24.2 de la Constitu-
cion.

Se niega la existencia de prueba de
cargo en relacion a delito de facili-
tacion de lainmigracion ilegal

El Tribunal de instancia sefiala la
intervencion que la ahora recurrente
desarrollé para facilitar la inmigra-
cioén ilegal de la testigo protegida
nim. 002, testigo que en €l acto del
juicio ora declar6é que fue Felisa la
gue le recogi6 en Vaenciay fue con
ellahasta“LaCasaRosa’ y laquele
recogio la parte de los 800 euros que
no habia gastado en comer, y asimis-
mo le dijo que habia contraido una
deuda con Florentino y Maria Luisa,
ratificando las declaraciones anterio-
res sobre la intervencion que tuvo la
ahora recurrente que contacté con
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ella cuando se encontraba en Para-
guay, enviandole el dinero que nece-
sitaba para venir a Espafia.

El Tribunal de instancia ha podido
valorar, por consiguiente, pruebas de
cargo que contrarrestan el derecho
de presuncion de inocenciaen lo que
concierne a delito de facilitacion de
lainmigracion clandestina, siendo de
dar por reproducido lo que sobre esta
modalidad de inmigracion ha decla-
rado lajurisprudencia de esta Sala, a
lo que se ha hecho mencion a exa-
minar |os anteriores recursos.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- En el segundo moti-
vo del recurso, formalizado al ampa-
ro del nimero 1 del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
se invoca infraccién, por aplicacion
indebida, del articulo 188.1 del C6-
digo Penal.

Se alega, en defensa del motivo,
gue ningun lucro ha obtenido de la
explotacion de las mujeres que se ci-
tan en la sentencia ya que era una
trabajadora que se encargaba de la
casa donde se gjercia la prostitucion.

Una de las teorias més aceptadas
para conformar la autoriaeslaquela
identifica con el dominio funcional
del hecho. Serén, pues, coautores los
gue co-dominan funcionalmente el
hecho que se subsume en la conduc-
ta tipica. Y ese dominio funcional
del hecho que gerce cada uno de los
coautores se manifiesta en el papel
gue le corresponde en la division del
trabagjo, integrado en la decision con-
junta al hecho. En esa decisioén con-
junta 0 comUn aparecen conectadas
los distintos aportes o tareas en que
se divide larealizacion del hecho.

En el supuesto que examinamos
con relacion a la ahora recurrente
Felisa queda acreditado, acorde con
lo que se declara probado, que con-
curren cuantos elementos se precisan
para apreciar esta figura delictiva, ya
gue aparece integrada en la organiza-
cion de laformaban parte junto alos
otros tres recurrentes, y en concreto
como encargada de “La Casa Rosa’,
estaba en posicion de dominio sobre
la actividad de prostituciéon que se
gjercia en esa casa, enriqueciéndose
del gjercicio de esa prostitucion por
parte de las mujeres que trabajaban
en el loca sobre los que se extendia
su dominio, alo que se une €l requi-
sito tipico de lucro obtenido aprove-
chandose de la explotacion de esas
personas, aun con su consentimiento,
abusando de su situacion de necesi-
dad o vulnerabilidad, que indudable-
mente estaba presente cuando las
victimas se vieron obligadas, al no
tener otra opcién, a mantener rela-
ciones sexuales, que se les impone
exclusivamente para generar dinero
a favor de los recurrentes, aprove-
chandose de la concreta situacion en
la que se desarrollan los hechos y de
todas aquellas circunstancias, de dis-
tinto signo, que sirvan para imponer
una atmésfera puesta al servicio de

la coaccion, el engafio o € abuso de
superioridad, que queda bien expre-
sado por el temor que exteriorizaron
dichas testigos a declarar en € ple-
nario y que sucede especialmente
cuando las victimas se encuentran en
situacion ilegal, en condiciones bien
diferentes a las que les movieron a
desplazarse a Espafia, a quienes se
les exige, durante meses, una entrega
cas total de los beneficios obtenidos
con la prostitucion a la que se ven
condicionadas y posteriormente,
cuando han entregado una cantidad
gue supera con mucho la que tuvie-
ron que entregarle para venir a Espa-
fia, se ven obligadas a entregar la mi-
tad de lo que obtengan con tales
servicios, con evidente vulneracion
de los bienes juridicos que se prote-
gen en esta conducta delictiva como
son la libertad sexual de las victimas
y su dignidad a verse sujetas a esa
situacion de prostitucion.

El motivo no puede prosperar.

TERCERO.- En €l tercer motivo
del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccién, por inaplicacién
indebida, del articulo 74 del Cédigo
Penal.

Se alega, en defensa del motivo,
gue de haber cometido las conductas
relacionadas con la prostitucion, és-
tas integrarian un delito continuado y
no cinco delitos relacionados con la
prostitucion.

Es de dar por reproducido lo que
ya se ha dejado expresado para re-
chazar igual invocacion realizada
por los dos primeros recurrentes.

Ciertamente, como se ha dejado
antes expuesto, es doctrina de esta
Sala, como es exponente la Senten-
cia 767/2005, de 7 de junio, que €l
delito continuado, definido en € art.
74.1 del C. Penal, no es aplicable, en
principio, a aquellos delitos que le-
sionen “bienes eminentemente per-
sonales’, “salvo -seguin dice € apar-
tado 3 del mismo articulo- las
constitutivas de infracciones contra
el honor y lalibertad sexual: pues en
tales casos se atenderd a la naturale-
za del hecho y del precepto infringi-
do para aplicar o no la continuidad
delictiva’. En la aplicacién de este
precepto, tiene declarado este Tribu-
nal que, cuando en este tipo de deli-
tos existen diversos sujetos pasivos,
respecto de los cudles € sujeto acti-
vo haya desarrollado su accion tipica
en més de una ocasién, podra apre-
ciarse el delito continuado respecto
de cada uno de los sujetos pasivos,
de modo que s €l Tribuna hubiere
aplicado la figura juridica del delito
continuado en tales casos, incluyen-
do en un Unico delito la conducta del
acusado, €llo constituye una aplica-
Cidn indebida del art. 74 del C. Pe-
nal. En general, en los delitos contra
la libertad sexual, no cabe hablar de
delito continuado cuando la conduc-
ta tipica correspondiente recaiga so-
bre sujetos pasivos distintos (v.

SSTS de 28 de mayo de 1993, 11 de
abril de 1997, 9 de septiembre de
1999, 23 de febrero y 31 de octubre
de 2001, entre otras). En la linea
marcada por esta jurisprudencia, el
texto actualmente vigente del art.
74.3 del C. Pena -que entr6 en vigor
el 30 de septiembre de 2004 -, exige
expresamente, para la apreciacion
del delito continuado en los delitos
contra la libertad e indemnidad se-
xuales, que los hechos enjuiciados
“afecten a mismo sujeto pasivo”. En
cualquier caso, en los delitos relati-
vos a la prostitucion, referidos a una
Unica persona como sujeto pasivo
del delito, obviamente no cabe ha-
blar de delito continuado, por cuan-
do el tipo penal describe una con-
ducta permanente y no actos
aislados.

La aplicacion de la anterior doctri-
na a supuesto que examinamos nos
determina a rechazar la continuidad
delictiva que se postula, ya que es
patente que la conducta de la ahora
recurrente afect6 a victimas distintas,
por lo que nos hallamos ante un con-
curso real de ddlitos.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- En el cuarto motivo
del recurso, formalizado a amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion, por aplicacion in-
debida, del articulo 116 del Cédigo
Penal.

Se niega la produccién de dafio a
las mujeres que gercieron la prosti-
tucién y que no procede indemniza-
cion alguna.

Es de dar por reproducido lo que
se ha dgjado expresado para rechazar
igual invocacion realizada por los
anteriores recurrentes.

Ciertamente, como antes se ha de-
jado expresado, el Tribunal de ins-
tancia, en el octavo de sus funda-

mentos juridicos, tiene en cuenta la
vejacion que supuso la necesidad de
prostituirse en la que se vieron invo-
lucradas las victimas, todo ello bus-
cado por los acusados con €l Unico
propésito de lucrarse con esa explo-
tacion, existiendo por consiguiente la
razén que justifica la indemnizacion,
que el Tribunal de instancia fija en
una cantidad que aparece proporcio-
nada y razonable y dentro de los li-
mites de la acusacion.

El motivo no puede prosperar.
FALLO

Debemos desestimar y desestima-
mos |os recursos de casacién por in-
fraccion de precepto constitucional,
guebrantamiento de forma e infrac-
cion de Ley interpuestos por D. Flo-
rentino, D2 Maria Luisa, D. Pl&cido y
D2 Felisa contra sentencia dictada
por la Seccion Primera de la Audien-
cia Provincial de Albacete, de fecha
23 de enero de 2009, en causa seguli-
da por delitos relativos a la prostitu-
cion y facilitacion de la inmigracion
ilegal. Condenamos a dichos recu-
rrentes al pago de las costas ocasio-
nadas en el presente recurso. Comu-
niquese esta Sentencia a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remiti, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legidati-
valo pronunciamos, mandamosy fir-
mamos. Carlos Granados Pérez.- An-
drés Martinez Arrieta.- Jos¢ Manuel
Maza Martin.- Manuel Marchena G6-
mez.- José Antonio Martin Pallin.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Car-
los Granados Pérez, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/8245

TSSala 3 Seccidn: 7, Sentencia 22 febrero 2010. Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Denegacion de la suspension del RD
2033/2009 que determina

los puestos tipo adscritos al cuerpo
de secretario judicial

El TS desestima la pretension de la asociacién sindical de secreta-
rios de la Administracién de Justicia y el colegio nacional de secreta-
rios judiciales, de suspension cautelar del RD 2033/2009, por el que se
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determinan los puestos tipo ads-
critos al Cuerpo de Secretarios
Judiciales a efectos del comple-
mento general de puesto, la asig-
nacion inicial del complemento
especifico y las retribuciones por
sustituciones que impliquen el de-
sempefio conjunto de otra fun-
cion. La Sala considera que no se
produce un perjuicio irreparable
en el supuesto de que no se acce-
da a la suspension, pues los per-
juicios causados serian unica-
mente econdmicos, Yy la
reparacion de los mismos seria
posible mediante el abono de las
diferencias econémicas que pu-
dieran resultar de la norma defi-
nitiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para apoyar la medi-
da cautelar que se solicita los recu-
rrentes desarrollan dos clases de ar-
gumentos.

El primero es que, de no adoptarse
esa medida, perderia su finalidad el
actua recurso jurisdiccional, a pro-
ducirse perjuicios irreversibles o de
muy dificil reparacion, concretados
estos en la pérdida o restriccion de
derechos profesionales.

Esos perjuicios, en el criterio de
los recurrentes, 10S sufririan los Se-
cretarios Judiciales y también € inte-
rés general, encarnado ahora mismo
en el proceso de modernizacion de la
Administracion de Justiciay en la
implantacion de la Nueva Oficina
Judicial.

Y la explicacion que se ofrece
parajustificar este alegato es que del
Real Decreto recurrido han de partir
otras disposiciones generales, consti-
tuidas estas principal mente por las
Relaciones de Puestos de Trabajo y
las Ordenes de creacion, dotacion y
funcionamiento de servicios comu-
nes, cuya suerte quedara sin remedio
anudada a la posible declaracion de
nulidad de este Real Decreto.

El segundo argumento consiste en
sostener que, en la ponderacion de
los intereses en conflicto, no es de
apreciar que la suspension cautelar
cause ningln perjuicio parala efica-
cia administrativa, y esto porque la
medida solo produciria el retraso de
unos meses en el despliegue de la
nueva Oficina Judicial y, ademas,
su alcance quedaria limitado al re-
ducido ndmero de ciudades piloto
para las que esta previsto ese des-
pliegue en el mes de mayo del pre-
sente afo.

SEGUNDO.- El andlisis de esos
argumentos, para decidir si merecen
0 no ser compartidos, aconseja re-
cordar cua eslaestructura de lanue-
va Oficinajudicial (NOJ) que apare-
ce regulada en los articulos 435 y
siguientes de la Ley Organica del
Poder Judicia -LOPJ- (en la redac-
cién dada por laL.O. 19/2003, de 23

de diciembre), como también tener
en cuenta lo que establecen algunas
normas del Reglamento Orgéanico
del Cuerpo de Secretarios Judiciales
aprobado por Real Decreto
1608/2005, de 30 de diciembre
(ROCS)), y subrayar cua es el con-
tenido principal que tiene €l aqui re-
currido Real Decreto 2033/2009.

Y lo que asi debe destacado es o
siguiente:

1.- Laestructurade la nueva Ofici-
na judicial que figura en esos pre-
ceptos de la LOPJ que se han men-
cionado consiste en considerar como
elemento organizativo basico de la
misma a la unidad, y en incluir den-
tro de ella a una pluralidad de pues-
tos de trabajo.

Ademas, se distingue, dentro de
este esencial componente organizati-
vo, entre Unidades Procesales de
Apoyo Directo y Servicios Comunes
Procesales, y se permite, a su vez,
una ultima diversificacion consis-
tente en la posibilidad de estructurar
los Servicios Comunes en Secciones
(con sus correspondientes puestos
de trabajo) y estas Ultimas en Equi-
pos.

2.- El ROCSJ regula, por un lado
(articulo 13), los 6rganos superiores
del Cuerpo de Secretarios Judiciales,
en los que incluye a los Secretarios
de Gobierno y a los Secretarios Co-
ordinadores Provinciales.

Por otro (articulo 100), incluye
una directa regulacion de las rela-
ciones de puestos de trabajo, para
las que establece que una de sus es-
pecificaciones sera el “Centro de
destino” y, asimismo, que como ta-
les “ Centros de destino” se entende-
rén, entre otros, los Servicios Co-
munes Procesales, las Unidades
Procesales de Apoyo a los 6rganos
judiciales y las Secretarias de Go-
bierno.

3.- El contenido principal del aqui
impugnado Real Decreto 2033/2009
esta representado por una clasifica-
cion de puestos tipo que se establece
a efectos del complemento general
del puesto, y por una diferenciacién
de puestos que también se establece
paralaasignacion inicial de los com-
plementos especificos.

4.- Esa clasificacion de puestos
tipo se configura, esencialmente, so-
bre la base de diferenciar también
varios grupos de poblacion (en fun-
cion de su mayor o menor dimen-
sion); y a cada uno de los cinco
puestos tipos se les asigna un dife-
rente coeficiente de valoracion (to-
dos ellos forman una escala de valo-
racion) para aplicarlo a la
cuantificacion del complemento ge-
nera de puesto que establezcalalLey
de Presupuestos Generales del Esta-
do.

5.- Por lo que hace a la diferencia-
cion de puestos que es establecida
paralaasignacién inicial de los com-
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plementos especificos, hay una pri-
mera enumeracion cuyos primeros
puestos son los de Secretario de Go-
bierno y Secretario Coordinador Pro-
vincial, y los restantes estan referi-
dos al diferente elemento
organizativo cuya responsabilidad es
asumida como Secretario Judicial:
Director de un Servicio Comun Pro-
cesal, y Jefe de Seccion, Jefe de
Equipo o Secretario sin Jefatura de
€s0s mismos Servicios Comunes;
Secretario de Unidad Procesal de
Apoyo; y Secretarios destinados en
los servicios no jurisdiccionales que
representan el Registro Civil Central,
los Registros Civiles Exclusivos y el
Ministerio de Justicia.

Y laanterior diferenciacion inicia
se completa con una segunda diver-
sificacion que, dentro de alguna de
las modalidades de puestos anterio-
res, los distingue en funcion del nd-
mero de Secretarios dependientes o
del nimero de unidades atendidas.

TERCERO.- Lo que acaba de ex-
ponerse descarta ese hecho principal
que ha sido aducido para intentar
justificar la posibilidad de que se
produzca un perjuicio irreparable en
e caso de que no se acceda a la sus-
pension cautelar.

El Rea Decreto 2033/2009 cierta-
mente establece a efectos retributi-
vos unas clasificaciones de puestos
de Secretarios Judiciales a las que se
tendran que reconducir las posterio-
res relaciones de puestos de trabgjo
que sean aprobadas para dicho Cuer-

po.

Pero la eventual nulidad que pu-
diera declararse de dicho Rea De-
creto no llevaria consigo necesaria-
mente la misma invalidez para esas
relaciones de puestos de trabgjo, por
todo lo que se explica continuacién.

En el caso de los puestos tipo,
porque €l catalogo de los mismos se
limita (en lo esencial) a diferenciar
los grupos de poblacion en que que-
daran encuadrados los distintos
puestos de trabajo de los Secretarios
Judiciales y a cuantificar el comple-
mento general de puesto que corres-
pondera en funcion de ese encuadra-
miento.

Lo cua significa que, de anularse
€s0S grupos y 10s puestos tipos para-
lelos, no necesariamente tendria que
anularse el contenido tipico de la
RPT (consistente en definir el come-
tido funcional de cada concreto
puesto de trabajo y su sistema de
provision), sino tan sblo aquel en-
cuadramiento y sus consecuencias
econémicas, que habrian de ser sus-
tituidos por lo que se dispusieraen la
nueva norma que necesariamente ha-
briade dictarse.

Por tanto, los perjuicios causados
serian Gnicamente econémicos, y la
reparacion de los mismos seria posi-
ble mediante el abono de las diferen-
cias econémicas que pudieran resul-
tar de lanorma definitiva.

En el caso del complemento espe-
cifico, porque la clasificacion de
puestos que el Real Decreto
2033/2009 establece a estos efectos
no es méas que una reiteracion de la
necesaria estructura de la nueva Ofi-
cina Judicial quefiguraenlaLOPJy
de los ineludibles puestos de jerar-
quia (Secretarios de Gobierno y Se-
cretario Coordinador Provincial) que
obligatoriamente han de existir en €l
Cuerpo de Secretarios Judiciales en
virtud de lo dispuesto en el ROCS}J,
esto es, esa estructura 'y esos puestos
jerérquicos son un marco organizati-
vo minimo a que forzosamente han
de gjustarse las posteriores relacio-
nes de puestos de trabajo, pero se
trata de un marco minimo que ha
sido configurado por la LOPJ y el
ROCSJ y no por el RD 2033/2009
(que se limita areproducirl o).

Y lo que deriva de esto Ultimo es
que la eventual nulidad del Real De-
creto 2033/2009, en lo que dispone
sobre el complemento especifico, no
llevaria consigo la nulidad de la ini-
cial clasificacion de puestos que dis-
pone paralaasignacion inicial de ese
concepto retributivo, sino tan sdlo la
de los importes establecidos; y, a
igual que se ha dicho antes, las con-
secuencias de esa nulidad serian sus-
tituir tales importes por los que dis-
pusiera la nueva norma, y los
posibles perjuicios, por ser igual-
mente econdmicos, serian asi mismo
reparables.

CUARTO.- A esafalta de motivos
para apreciar perjuicios irreversibles
gue acaba de ser apuntada, debe su-
marse la importancia de la finalidad
perseguida por el Decreto
2033/2009, que no es sino facilitar la
puesta en marcha de la Oficina Judi-
cial.

Y la consecuencia final de todo
ello es que, en esa ponderacion de
los intereses en conflicto que resulta
obligada en materia de medidas
cautelares (articulo 130 de la Ley
jurisdiccional), los intereses genera-
les concernidos en el actual caso re-
sultan més prevalentes que los que
han sido invocados por los recu-
rrentes.

FALLO

La Sala Acuerda: No halugar ala
suspension cautelar del Real Decre-
to 2033/2009, de 30 de diciembre,
solicitada en el actual recurso con-
tencioso-administrativo nam.
62/2010 interpuesto por la Asocia-
cién Sindical de Secretarios de la
Administracién de Justicia, el Cole-
gio Nacional de Secretarios Judicia-
lesy D. José Luis; y €llo sin perjui-
cio de lo que en su dia se resuelva
en la sentencia que pongafin a pro-
Ceso.

Lo acordd la Sala y firman los
Magistrados Excmos. Sres. al ini-
cio designados. Juan José Gonza-
lez Rivas.- Nicolas Maurandi Gui-
I1én.- Pablo Lucas Murillo de la
Cueva
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2009/321812

TS Sala 3 Seccidn: 3, Sentencia 23 diciem
bre 2009. Ponente: D. Eduardo Espin Tem-
plado

Rotulacion de las sefia-
les viarias de la zona
mixta en castellano y
vascuence

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por la Comu-
nidad Foral de Navarra contra la
sentencia dictada por el TSJ de
Navarra, que estimé el recurso
contencioso administrativo enta-
blado con objeto de que se modifi-
casen las sefiales de tréafico en el
tramo de la autovia N-111 entre
Pamplona y Puente la Reina que
discurre por €l término municipal
de Zizur mayor, para que recogie-
sen la denominacion oficial de la
poblacién tanto en castellano
como en vasco (Zizur mayor-Zizur
Nagusia). Admitida la legitimacion
del concejal ahora recurrido, la
Sala considera que la sentencia
impugnada se encuentra suficien-
temente motivada, pues seglin es-
pone, la Ley 18/1986, en las zonas
mixtas en las que exista un topdni-
mo originario y tradicional en vas-
cuence se han de utilizar ambas
denominaciones, y de acuerdo con
el Decreto Foral 368/1992, existe
tal denominacién tradicional de
Cizur mayor, reconocida oficial-
mente, 10 que condujo a la estima-
cion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto y plantea-
miento del recurso de casacion. El
Gobierno de Navarra recurre en ca-
sacion contra la Sentencia de 10 de
abril de 2.007, dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Na-
varra, que estimoé e recurso conten-
cioso administrativo entablado por
D. Saturnino con objeto de que se
modificasen las sefiaes de trafico en
el tramo de la autovia N-111 entre
Pamplonay Puente la Reina que dis-
curre por el término municipal de Zi-
Zur mayor, para que recogiesen la
denominacién oficia de la poblacion
tanto en castellano como en vasco
(Zizur mayor-Zizur Nagusia). La
Sentencia de instancia que se recurre
funda la estimacion de la pretension
de fondo del recurso contencioso ad-
ministrativo en las siguientes consi-
deraciones:

“Tercero.- La Sala no puede estar
sino conforme con todas aquellas
manifestaciones y exposiciones mas
0 menos apologéticas que en la con-
testacion a la demanda se realizan
sobre la Ley Organica de Reintegra-

cion y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra en relacion con €
articulo 3 y demés de la Constitucién
Espafiola y sentencias en la materia
del Tribunal Constitucional; confor-
mes, de acuerdo; pero € temaes méas
concreto y consideramos que sobran
en este especifico asunto esas consi-
deraciones.

Cuarto.- Asi, el tema esta en las
consecuencias que se derivan en este
uso de ambas denominaciones, cas-
tellana y euskaldun, en las sefiales
indicativas de la localidad de Zizur
mayor (Zizur Nagusia), de la Ley
Reguladora del Uso del Vascuence
18/1986 de 15 de diciembre y Decre-
tos posteriores en vigor que la desa
rrollan, descartando radicalmente to-
dos aguellos acuerdos y reglamentos
anteriores que se apuntan y estan
anulados en viajudicia de formade-
finitiva y firme. De esta forma nos
encontramos con que en €l articulo 8
de la citada Ley del Vascuence se
nos dice: “Los toponimos de la Co-
munidad Foral tendrén denomina-
cion en castellano y en vascuence, de
conformidad con las siguientes nor-
mas:

a) En las zonas mixtas y no vascod-
fonas, la denominacién oficial sera
la actualmente existente, salvo que,
para las expresadas en castellano,
exista una denominacion distinta,
originaria y tradiciona en vascuen-
Cce, en cuyo caso se utilizaran ambas
“En tal tenor nos encontramos con €
Decreto Foral 368/1992 de 9 de no-
viembre en cuyo articulo Unico se
dispone: “Las denominaciones ofi-
ciales del nombre tradicional de Ci-
zur mayor son Zizur mayor y Zizur
Nagusia. Dichas denominaciones se-
ran legales a todos los efectos’. Con
este dictado y el anterior, pocas sali-
das le caben a la Administracion
para denegar la solicitud cursada en
esta accién y menos ain cuando
como Unica, Ultimay estéril defensa
se acude d articulo 16.1 del Decreto
Foral 29/2003 de 10 de octubre (Uso
del Vascuence) que hace referenciaa
la redaccién en castellano de “rétu-
los de oficina, despachos... y cuaes-
quiera otros elementos de identifica-
cion y sefializacion”, por cuanto ese
precepto se contrae a dependencias
de las Administraciones Pdblicas y
se encuentra ubicado en la Seccion
52 relativa a “Imégenes, Avisos y
Comunicaciones’.” (fundamentos de
derecho tercero y cuarto) El recurso
de casacion se formula mediante sie-
te motivos.

El primer motivo se acoge & apar-
tado 1.d) del articulo 88 delaLey de
laJurisdiccion, y en é sedegalain-
fraccion del articulo 19.1 de la pro-
pia Ley jurisdiccional, por haber re-
conocido indebidamente Ia
legitimacion del actor. Los motivos
segundo y tercero se amparan en el
apartado 1.a) del citado precepto
procesal y se basan en el supuesto
abuso 0 exceso en € gercicio de la
jurisdiccion por haber creado una
norma juridica (motivo segundo) y
por haberse fundado en un criterio

no juridico (motivo tercero). Los
motivos cuarto y quinto se acogen
ambos al apartado 1.c) del citado ar-
ticulo 88 de la Ley de la Jurisdic-
cién, aduciéndose en ellos que la
Sentencia esta i nsuficientemente mo-
tivada y basada en razonamientos ar-
bitrarios y patentemente erréneos. El
motivo sexto, formulado a amparo
del apartado 1.d) del referido articu-
lo 88 de la Ley jurisdiccional, se
basa en la infraccion de los articulos
3 de la Condtituciény 9.1y 2 de la
Ley de Reintegracion y Amejora-
miento del Régimen Foral de Nava-
rra (Ley Organica 13/1982, de 10 de
agosto) por crear la obligacién de
utilizar ambas lenguas en la zonalin-
guiistica mixta en la que pueden utili-
zarse ambas indistintamente. Final-
mente, el motivo séptimo, también
acogido a apartado 1.d) del articulo
88 delaley jurisdiccional, seinvoca
la infraccién de los articulos 117.1
de la Constitucion y 1y 5.1 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, por
haber prescindido supuestamente la
Sala de instancia de la regulacion
existente sobre la materia en la
Congtitucién, la antes citada Ley de
Reintegracion y Amejoramiento del
Régimen Foral y la Ley Reguladora
del Uso del Vascuence(Ley foral
18/1986, de 15 de diciembre).

SEGUNDO.- Sobre la legitima-
cion del actor en lainstancia. El Go-
bierno navarro impugna en primer
lugar la Sentencia porque a su juicio
se habria infringido €l articulo 19.1
delaLey delaJurisdiccién a haber
reconocido indebidamente legitima-
cion a actor, que no habria acredita-
do un interés legitimo sino que ha-
bria actuado simplemente en interés
de la legalidad. Sobre esta cuestion
relativa a la legitimacion la Sala de
instancia se pronuncié en los si-
guientes términos:

“Primero.- Solicita la parte actora
en su escrito de demanday concreta-
mente en el suplico que: “se proceda
a la modificacion de la sefializacion
existente en el tramo de la N-111
(actuamente A-12, Autovia del Ca-
mino de Santiago) que transcurre por
el término municipal de Zizur ma-
yor/Zizur Nagusia por otra en la que
la informacion relativa a esa locali-
dad aparezca tanto en castellano
ComMo en vascuence, en atencién ala
denominacion oficial de la misma, y
se actlie de igual manera en los nue-
vos tramos de dicha carretera’. Por
tanto la solicitud, por aclarar, es la
de que junto a la denominacion en
castellano de la sefia de tréfico indi-
cativa de la localidad de Zizur ma-
yor, figure asimismo y a continua-
cion lavascuence Zizur Nagusia.

Segundo.- No podemaos por menos
que entrar en las consideraciones ini-
ciales que la administracién deman-
dada realiza sobre la falta de legiti-
macion de la parte actora para ser
parte en este pleito (“legitimatio ad
pocessum”). Seindicaque € actor se
presenta en este pleito como concejal
del Ayuntamiento citado siendo que
en tal posturay condicion no estaria

legitimado para €jercer esta accién
yaque no corresponde a actuaciones,
cuestiones 0 resoluciones emanadas
dentro del dambito municipal. Pero no
podemos olvidar dos cosas:

a) La primera es que en via admi-
nistrativa nada se le dijo sobre su le-
gitimacion para actuar reclamar y re-
currir, sino que lgjos de todo €ello (y
no cabe duda que para evitar un si-
lencio positivo por resolucion origi-
nariatardia) en laresolucién de alza-
da se le dijo expresamente: “Con
caracter previo a examen de la pre-
tension principal que formulaD. Sa-
turnino debe considerarse que ésta se
produce en €l gercicio del derecho
de peticion regulado en € articulo 12
de la LFACFN, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 29 de la
Constitucion. Por consiguiente, los
efectos del acto presunto en este su-
puesto, tal y como la excepciona el
articulo 43.2 LRJIPAC, frentealo ar-
gumentado por €l recurrente, son de-
sestimatorios’. Por consiguiente que
se admitio (bien o mal, més lo se-
gundo) su legitimacion por via del
derecho de peticion y ahora contra
propium “factum” la administracion
se resuelve y niega esta legitimacion
ad processum. Impropio, indebido e
inaceptable.

b) La segunda es que, con inde-
pendencia de su condicién de conce-
ja, el tema del uso del euskera es de
carécter general para todos los habi-
tantes de la Comunidad Foral de Na-
varra, y tratandose de usos en sefia
les de tréfico en la zona mixta, este
habitante de la misma, como cual-
quier otro de ella esta legitimado
para gercitar las acciones oportunas
relacionadas con este uso del euskera
en su zona y plantear ante la Admi-
nistracion Foral responsable (carrete-
ras) las reclamaciones precisas en
ese ambito.

La causa de inadmisibilidad debe
ser rechazada.” (fundamentos de de-
recho primero y segundo) El actor en
lainstancia es un ciudadano residen-
te y concejal del Ayuntamiento de
Zizur mayor y la pretension deduci-
daen e presente litigio es que en de-
terminadas indicaciones de tréfico
conste la doble denominacién oficia
en castellano y euskera de la locali-
dad. Entiende la Administracion Na-
varra que carece de legitimacion por
no estar afectado ningln interés legi-
timo propio del actor, por lo que su
pretension ha de ser calificada como
de interés por la meralegalidad de la
actuacion administrativa.

Por su parte, la Sala de instancia
considera que la Administracién ac-
tda en contra de sus actos propios a
objetar la legitimacion del actor,
dado que en via administrativa habia
tramitado su pretensién como ejerci-
cio del derecho de peticion, actitud
de la Administracion que califica
como algo “impropio, indebido e
inaceptable”.

Debe sefidarse que, frente alo que
afirmala Sala de instancia, en forma
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alguna puede considerarse contradic-
torio el aceptar una solicitud bgjo €l
amparo del derecho de peticion,
cuya amplitud supera con mucho la
de la legitimacion procesal en un re-
curso contencioso administrativo,
con posteriormente objetar tal legiti-
macién ante la jurisdiccion. Huel-
gan, por tanto, tales calificativos
frente a una actuacion procesal legi-
tima aungue, en definitiva, equivoca
da.

Dicho lo anterior aciertala Sala de
instancia al rechazar la objecion de
admisibilidad formulada por la Ad-
ministraciéon Navarra, razon por la
cua procede igualmente desestimar
el presente motivo. En efecto, el re-
currente tiene sin duda un interés le-
gitimo particular, como ciudadano
cuya residencia en la localidad de
Zizur mayor, en que la legalidad se
cumpla en este punto, puesto que es
un presumible usuario frecuente de
las vias de tréfico del municipio, por
lo que se ve directa 'y personalmente
afectado por la circunstancia de que
la denominacion de la localidad no
se encuentre adecuadamente refleja-
da en ambas lenguas en los rétulos
de trafico. Otra cosa podria suceder
en el supuesto de un ciudadano no
residente en la localidad, cuya afec-
cion por el uso adecuado o no del
vascuence en las carreteras del tér-
mino municipal por parte de la Ad-
ministracion autonodmica fuese més o
menos esporadico, pues entonces un
recurso semejante podria efectiva-
mente considerarse expresion de un
mero interés de legalidad.

Debe afiadirse, ademas, que la cir-
cunstancia de que el actor fuese con-
cejal refuerza hasta la evidencia su
legitimacion para entablar la accion
procesal que gercid. Se confunde la
Administracion cuando entiende que
su legitimacioén procesal como tal
cargo publico estaria limitada a las
decisiones municipales. Antes al
contrario, su condicion de concejal
sin duda supone que ostenta un legi-
timo interés, superior y mas directo
gue cualquier otro ciudadano en que
determinados aspectos de la accién
publica de cualquier Administracion
gue se refieran al municipio en el
gue gjerce su cargo se acomoden al
ordenamiento juridico, pues €l velar
por ello afecta en todo caso a cum-
plimiento de su funcion y a su res-
ponsabilidad con los ciudadanos que
le eligieron. No seria procedente ex-
tender esta afirmacion de forma me-
canica y con carécter genera a toda
actuacion pulblica, pero desde luego
si procede aplicarla a competencias
tan proximas a los intereses munici-
pales como lo es la titulacion de las
indicaciones de la localidad en las
vias publicas que transcurren por €l
término municipal.

TERCERO.- Sobre |0s motivos re-
feridos a exceso en e gercicio de la
jurisdiccion. En los motivos segundo
y tercero se aducen quejas sobre un
supuesto exceso en €l gercicio de la
jurisdiccion por haber creado una
norma inexistente (segundo motivo)

y haber fundado la Sentencia recurri-
da en un criterio no juridico (tercero
motivo).

Laalegacion del primer motivo se-
ria que la Sala de instancia ha creado
una norma inexistente consistente en
reconocer € derecho a que las sefia-
les viarias de la zona linguistica mix-
ta hayan de estar obligatoriamente en
ambas lenguas, aun cuando el vas-
cuence no sea oficial para € 6érgano
que instal 6 la sefial controvertida. La
gueja del segundo motivo seria que
la Sala ha substituido la discreciona
lidad del Gobierno de Navarra como
titular de la potestad reglamentaria,
determinando con un criterio no juri-
dico la manera en que ha de utilizar-
se el vascuence en la actuacién sobre
las carreteras que se discute.

Ambos motivos son manifiesta-
mente infundados y deben ser recha-
zados. En primer lugar, se recurre
una actuacion administrativa, por lo
gue dificilmente podria haber exceso
en lajurisdiccién a resolver sobre la
legalidad 0 no de la misma Por otra
parte, frente a lo que afirma e Go-
bierno recurrente, es claro que la de-
cision de la Sentencia impugnada se
basa en la interpretacion que se reali-
za en el fundamento de derecho
cuarto de las normas que entiende
aplicables y que ali se mencionan.
Dicha interpretacion podra ser equi-
vocada 0 no, pero ni constituye una
creacion arbitraria de una norma ju-
ridica (fuera de la consideracién ted-
ricade que toda decision judicia im-
plica la formulacién de subnormas
interpretativas de las disposiciones
aplicadas -la ratio decidendi- que
conducen a una norma decisoria con-
creta -€l fallo-, que vincula alas par-
tes) ni se basa en criterios no juridi-
cos. Por el contrario, en dicho
fundamento se explican en términos
motivados y no arbitrarios las razo-
nes interpretativas que conducen al
fallo, esto es, laratio decidendi.

CUARTO.- Sobre los motivos re-
lativos a la motivacion de la Senten-
cia En los motivos cuarto y quinto,
ambos acogidos al apartado 1.c) del
articulo 88 de la Ley jurisdiccional,
la entidad recurrente afirma que la
motivacion de la Sentencia esinexis-
tente o deficiente. En el cuarto, se
afirma que no contiene razonamiento
alguno por €l que se alcance la con-
clusién de que la Administracién se
vea obligada a usar |os topdnimos en
ambas lenguas, y se sostiene que la
resolucion judicial es confusa, con-
tradictoriay sin motivacion quelleve
a entender el fallo. En el quinto se
insiste en que la Sentencia carece de
motivacion por arbitraria, irrazona-
ble y patentemente errénea a inapli-
car el Decreto Foral 270/1991. De
nuevo ambos motivos son manifies-
tamente infundados y han de ser re-
chazados de plano. Compartao no la
Administracién actora la interpreta-
cién que la Sala de instancia ha efec-
tuado de las normas aplicadas en €l
fundamento de derecho cuarto (la
Ley Reguladora del Uso del Vas-
cuence -Ley 18/1986, de 15 de di-
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ciembre -, y los Decretos Forales
368/1992, de 9 de noviembre y
29/2003, de 10 de octubre, la simple
lectura de dicho fundamento permite
comprender con facilidad el razona-
miento que explica € fallo: que, se-
gun la mencionada Ley, en |las zonas
mixtas en las que exista un topdnimo
originario y tradicional en vascuence
se han de utilizar ambas denomina-
cionesy que, de acuerdo con € cita-
do Decreto Foral 368/1992, existe tal
denominacion tradiciona de Cizur
mayor, reconocida oficialmente, lo
que conduce a la estimacion del re-
CUrso.

Asi las cosas, no procede entrar a
considerar si dicha interpretacion es
acertada 0 no. Lo que resulta eviden-
te es que todas las afirmaciones de la
recurrente sobre la arbitrariedad y

"...su condicion de
concegjal sin duda
supone gue ostenta un
legitimo interés,
superior y mas directo
gue cualquier otro
ciudadano en que
determinados aspectos
de la accion pablica de
cualquier
Administracion que se
refieran al municipio en
el que gerce su cargo se
acomoden al
ordenamiento juridico,
pues el velar por ello
afecta en todo caso al
cumplimiento de su
funcion..."

falta de motivacion de la Sentencia
son por completo carentes de todo
fundamento, ya que la Sentencia esta
justificada con una argumentacion
meridianamente clara para quien de-
see entenderla'y en modo alguno ca-
lificable como irrazonable o patente-
mente errénea.

QUINTO.- Sobre los motivos sex-
to y séptimo, relativos a fondo del
asunto. En los motivos sexto y sépti-
mo la actora entra en el fondo del
asunto y propugna unainterpretacion
distinta de las normas involucradas.
Ahora bien, las normas aplicadas por
la Sala de instancia son todas normas
de origen autonémico (Ley y Decre-
tos Forales), por o que procede
inadmitir estos dos motivos. Es ver-
dad que la actora invoca formalmen-
te normas estatales, en concreto la

Constitucién y la Ley Organica de
Reintegracion y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra (LO
13/1982, de 10 de agosto) en €l mo-
tivo sexto, y la Constitucion y laLey
Organica del Poder Judicial en el
séptimo.

Pero no es menos cierto que en de-
finitiva, la propia argumentacion de
la parte evidencia en el motivo sexto
-Unico en el que realmente razona
sobre la cuestién a decidir- que las
normas a aplicar para la resolucion
del asunto son la referida Ley foral
18/1986 y los Decretos de desarro-
Ilo, siendo la invocacion de la Cons-
titucion y la Ley Organica 13/1982
puramente retérica, puesto que su re-
gulacion es, a los efectos que impor-
tan en el caso de autos, por completo
genérica y no alcanza para resolver-
lo. En cuanto a las alegaciones del
motivo séptimo son por completo
ociosas y carentes de todo sentido,
pues resulta evidente que la Sala de
instancia no ha omitido aplicar las
leyes que se citan, sino que las hain-
terpretado en forma que ala parte no
le satisface, 1o que es tan legitimo
como irrelevante.

SEXTO.- Conclusién y costas. Lo
expuesto en los fundamentos prece-
dentes conducen a la desestimacion
de los cinco primeros motivos y, se-
gun lo dispuesto en los articulos
95.1, en relacion con el 93.2 y el
86.4, todos €llos de la Ley jurisdic-
cional, a la inadmision de los dos
restantes, por tratar éstos, en definiti-
va, sobre la aplicacion supuestamen-
te errénea o la inaplicacién de nor-
mas autonémicas. Por todo ello
procede la desestimacion del recur-
so, con la condena en costas a la par-
te actora, seguin lo dispuesto en €l ar-
ticulo 139.2 de la propia Ley de la
Jurisdiccién. En atencion a lo ex-
puesto, en nombre del Rey, y en
gercicio de la potestad jurisdiccional
gue emana del Pueblo espafiol y nos
confiere la Constitucion,

FALLO

Que no ha lugar y por lo tanto de-
sestimamos el recurso de casacion
interpuesto por la Comunidad Foral
de Navarra contra la sentencia de 10
de abril de 2.007 dictada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra en €l recurso contencioso-
administrativo 308/2006. Se impo-
nen las costas de |a casacién ala par-
te recurrente.

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

()
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TSSala 42 Sentencia 23 noviembre 2009. Ponente: D. Luis Ramén Martinez Garrido

Derecho aindemnizacion pactada

Eficacia de pacto de no concurrencia
tras extincion de contrato durante
el periodo de prueba

Recurre en casacion para unificacién de doctrina el laboratorio de-
mandado contra sentencia que declar6 la validez del pacto de no compe-

tencia post contractual.

Entiende la Sala que la extincion del contrato durante €l periodo de
prueba no afecta a la eficacia de los pactos, como el de autos, estableci-
dos para surtir efectos después de extinguido aquél, pues durante ese pe-
riodo el contrato surte sus plenos efectos como si se hubiese celebrado
sin condicionamiento resolutorio alguno, de forma que si se activa la
condicion resolutoria, cesaran sus efectos, salvo aquellos pactados pre-
cisamente para después de extinguido, tanto mas cuando en este supues-
to, se pactd la indemnizacién para €l caso de terminacion del contrato
“cualquiera que sea su causa” . Por tanto, concluye la Sala, la recurren-
te debe indemnizar al trabajador despedido con la cantidad pactada en
compensacién por € compromiso de no concurrencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Unico tema a deci-
dir en la presente resolucién es acer-
ca de la subsistencia del pacto de no
competenciay su consiguiente remu-
neracion por el empresario, después
de que €l contrato de trabgjo se haya
extinguido por no superacién del pe-
riodo de prueba.

En e presente supuesto el trabaja-
dor, que habia prestado servicios
para la empresa demandada entre €l
8 demayo y €l 4 de octubre de 2006,
habia incluido en su contrato de tra-
bajo pacto de no competencia des-
pués de que la relacion se hubiera
extinguido. Cuando finalizd su con-
trato por no superacion del periodo
de prueba, presenté demanda en re-
clamacion de la cantidad pactada en
compensacion del compromiso de no
concurrencia, obteniendo sentencia
favorable en lainstanciay enladela
Sala del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 23 de junio de
2008 que, desestimando el recurso
de suplicacién interpuesto por la em-
presa, confirmé el pronunciamiento
deinstancia

Contra esta sentencia interpone re-
curso de casacion para unificacion
de doctrina la empresa, atacando
precisamente la validez del acuerdo
cuando la extincion acontece durante
el periodo de prueba, y aportando de
contraste la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comuni-

dad Valenciana de 3 de diciembre de
2003 (Rec. 2222/2003). En este caso
el actor, director de planta de una
empresa dedicada a la actividad de
lavanderia-tintoreria, pacta entre
otras cosas un periodo de prueba de
seis meses, y un acuerdo de no com-
petencia de dos afios una vez finali-
zada la relacion. La empresa despi-
di6 a trabajador durante el periodo
de prueba -habiéndose extendido la
prestacion de servicios del 9-4-2002
al 15-6-2002-, siendo lo que reclama
éste en el pleito que resuelve la sen-
tencia de referencia, entre otras cues-
tiones, 3.005,06 € en concepto de ex-
clusividad. Pretensién que la Sala
desestima. La literalidad de la clau-
sula erala que sigue: “Durante la vi-
gencia de este contrato, €l trabajador
se obliga a prestar trabgjos exclusi-
Vos para la empresa, precisando au-
torizacion de ésta para poder concer-
tar con otros contratos de trabagjo no
estando vinculado con ninguna otra
empresa al formalizar el presente
contrato. Se fija un plazo de dos
anos una vez finalice la relacion la-
boral de no concurrencia del trabaja-
dor con otras empresas de los mis-
mos sectores de las actividades de
las que opera Eurosec Lavanderias
Industriales S.L. y de cualquiera de
las empresas del Grupo Ingolba,
S.A., percibiendo una cantidad de
3.005,06 euros En caso de incumpli-
miento del presente pacto por €l tra-
bajador, éste deberd indemnizar a la
empresa la cantidad de 3.005,06 eu-
ros’. Sostiene la Sala que la cantidad

gue solicita el demandante no deriva
de la exclusividad concertada en la
primera parte de la clausula, sino del
pacto de no concurrencia unavez ex-
tinguida la relacion laboral, que en-
tran de lleno en la excepcion que
contempla el art. 14.2 ET -"Durante
el periodo de prueba el trabajador
tendr& los derechos y obligaciones
correspondientes a puesto de trabajo
que desempefie como si fuera de
plantilla, excepto los derivados de la
resolucion de larelacion laboral, que
podra producirse a instancias de
cualquiera de las partes durante su
transcurso”-.

SEGUNDO.- Aunque los términos
de las clausulas litigiosas no resultan
plenamente coincidentes -en €l caso
de autos se advierte expresamente en
e contrato que € pacto se mantiene
cualquiera que sea la causa de extin-
cion del vinculo-, y las circunstan-
cias temporales en las que se extin-
guen los contratos no coincidentes
tampoco del todo -en el asunto de
autos se extingue el contrato tras
maés de cinco meses de serviciosy en
el de referencias tras algo mas de
dos-, debe apreciarse |la contradic-
cion respecto de la concreta cuestion
de si extinguido €l contrato durante
el periodo de prueba mantiene vali-
dez el pacto de no concurrencia post-
contractual, cuya eficacia se sostiene
en larecurriday se descarta en la de
referencia procediendo por tanto en-
trar a examinar la infraccion juridica
planteada en el recurso sobre la
cuestion de fondo.

TERCERO.- La empresa recurren-
te denuncia la infraccion, por inter-
pretacion erronea, del art. 14.2 del
ET. puesto en relacion con la doctri-
na mantenida en |a sentencia de con-
traste.

Como sefialébamos en nuestras re-
cientes sentencias de 6 de febrero y
14 de mayo del presente afio (recur-
sos 665 y 1097/2008), “el periodo de
prueba es una institucion que permi-
te a cualquiera de las partes que in-
tervienen en el contrato de trabajo
rescindir unilateralmente el mismo,
por su solay exclusiva voluntad, sin
necesidad de cumplir ninguna exi-
gencia especia a respecto, bastando
con que e periodo de prueba este to-
davia vigente y que € empresario o
el empleado extinga la relacion labo-
ral, sin que sea preciso para €lo lle-
var a cabo ninguna clase especial de
comunicacion, ni especificar la causa
que ha determinado tal decision fina-
lizadora, pues su motivacién es me-
ramente subjetiva de quien la adop-
td, salvo que la decision este
motivada por razén discriminatoria
que viole el art. 14 C.E. o vulnere
cualquier otro derecho fundamen-
tal,” (entre otras, sentencia de esta
Sala de 2 de abril de 2007 (Rec.
5013/05)).

Por su parte, nuestra sentencia de
5 de abril de 2004 (Rec. 2468/03),
reiterando doctrina establecida en la
de 24/9/90, sefiala: “el pacto de no
competencia para después de extin-

guido el contrato de trabajo, en
cuanto supone una restriccion de la
libertad en €l trabajo consagrado en
e art. 35 C.E. y del que esreflgjo el
art. 4-1 E.T., recogido en €l art. 21-2
E.T.,y en el art. 8-3 del Decreto re-
gulador de esta relacion especial,
preceptos similares, requieren para
su validez y licitud aparte de su li-
mitacion en el tiempo, la concurren-
cia de dos requisitos, por un lado,
gue se justifique un interés comer-
cial o industrial por el empresario,
por otro que se establezca una com-
pensacion econdmica; existe por
tanto un doble interés: para el em-
pleador la no utilizacion de los co-
nocimientos adquiridos en otras em-
presas; para el trabajador asegurarse
una estabilidad econémica extingui-
do el contrato, evitando la necesidad
urgente de encontrar un NUevo pues-
to de trabajo; estamos, pues, ante
obligaciones bilaterales, reciprocas,
cuyo cumplimiento por imperativo
del art. 1256 del C. Civil no puede
quedar a arbitrio de sdlo una de las
partes...”.

Féacil es colegir que la buena doc-
trina, que esta Sala debe unificar, se
contiene en la sentencia recurrida y
no en la de contraste, porque la con-
dicion resolutoria implicita en € pe-
riodo de prueba hace referencia uni-
camente a la posibilidad de
resolverlo mientras transcurre dicho
periodo por voluntad unilateral de
cualquiera de las partes, pero no
afecta a la eficacia juridica de los
pactos establecidos para surtir efec-
tos después de extinguido € contra-
to, como ocurre con € de no compe-
tencia postcontractual .

Durante el periodo de prueba el
contrato surte sus plenos efectos
como si se hubiese celebrado sin
condicionamiento resolutorio algu-
no, y, si se activa esta condicion re-
solutoria, cesardn sus efectos, salvo
aquellos pactados precisamente para
después de extinguido, del mismo
modo que si la extincién hubiese te-
nido lugar después del transcurso de
dicho periodo de prueba, tanto més
cuanto que en este supuesto se pacto
laindemnizacion para el caso de ter-
minacion del contrato “cualquiera
que sea su causa’.

El pacto de no competencia post-
contractual genera expectativas tanto
para el trabajador (indemnizacién
para compensarle del perjuicio que
pueda suponer, tener que dedicarse,
después de extinguido el contrato y
durante €l tiempo pactado, a otra ac-
tividad distinta, para la que quiza no
esté preparado), como parael empre-
sario (evitar el perjuicio que pueda
suponer la utilizacién por €l trabaja-
dor de los conocimientos adquiridos
en la empresa en una actividad que
entra en competencia con aquélla),
expectativas que quedarian frustra-
das si la eficacia del referido pacto
dependiese del arbitro de cualquiera
delas partes.

Precisamente, en nuestra citada
sentencia de 5/4/04 se declaranulala



5deabril de 2010

clausula por la que el empresario
gueda autorizado a rescindir de for-
ma unilateral el pacto de no compe-
tencia postcontractual, y el mismo
resultado se produciria si admitiése-
mos el mismo efecto extintivo del
pacto de no competencia por la libre
resolucién del contrato de trabajo
por el empresario durante €l periodo
de prueba.

En definitiva, se trata de un pac-
to asumido libremente por los con-
tratantes y que responde a la fina-
lidad prevista en el art. 21 del ET,
sin que se haya puesto de relieve
por ninguna de las partes que re-
sulte abusivo o contrario a la bue-
nafe.

CUARTO.- Lo anteriormente ra-
zonado conduce, de acuerdo con lo
informado por e Ministerio Fiscal, a
desestimar €l recurso de la empresa,
a la que deben imponerse las costas
del recurso, decretandose la pérdida
del depdsito constituido para recu-
rrir.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por el Letrado Sr.
De la Cruz y Bazo, en la represen-
tacion que ostenta de Laboratorios
Lucas Nicolés, contra sentencia de
23 de junio de 2008 dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Madrid, por la que se re-
suelve el recurso de suplicacion
interpuesto por la misma parte
contra la sentencia de 26 de octu-
bre de 2007 dictada por el Juzgado
de lo Social NUmero Treintay uno
de los de Madrid en autos seguidos
por D. Miguel Angel contra Labo-
ratorios Lucas Nicoléas, sobre can-
tidad. Se imponen las costas a la
recurrente, y se decreta la pérdida
del depdsito constituido para recu-
rrir.

Devuélvanse las actuaciones a la
Saladelo Socia de procedencia, con
la certificacion y comunicacién de
esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertard en la Coleccion Le-
gislativa, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Aurelio Desdenta-
do Bonete.- Jesus Gullén
Rodriguez.- Maria Milagros Calvo
Ibarlucea.- Luis Fernando de Cas-
tro Fernandez.- Luis Ramoén Marti-
nez Garrido.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Ramoén Marti-
nez Garrido hallandose celebrando
Audiencia Plblica la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

2009/300355

TS Sala 4 Sentencia 9 diciembre 2009. Po-
nente: D. José Luis Gilolmo L6pez

Laopcion corresponde al trabajador
Compensacion de las
horas nocturnas en di-
nero o en tiempo de
descanso

El TS desestima el recurso de
casacion formulado por la empre-
sa demandada frente a sentencia
gue, en materia de conflicto colec-
tivo, declar6 el derecho de los tra-
bajadores que realizan horas noc-
turnas a elegir que las mismas
fueran compensadas con una retri-
bucién dineraria o con tiempo de
descanso, conforme establece el
art. 33 del vigente convenio de em-
presa.

La Sala sefiala que la eleccion
entre la compensacién econdémica
o la compensacion en descanso in-
cumbe a cada trabajador con jor-
nada nocturna; es un derecho que
los negociadores colectivos han
atribuido al ambito de decisién in-
dividual de los trabajadores, segin
cabe deducir con nitidez del senti-
do propio de las palabras que em-
plea la norma convencional y el
hecho de que e convenio establez-
ca una jornada anual maxima de
1750 horas'y, en su caso, la distri-
bucion irregular de la misma, al
contrario de lo que sostiene la re-
currente, carece de relevancia en
orden al presente debate juridico,
gue se acota y limita al analisis del
régimen de compensacion del tra-
bajo nocturno y, en concreto, al
derecho del trabajador a optar por
la forma de compensacion de di-
chas horas nocturnas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El proceso de con-
flicto colectivo que ha dado lugar al
presente recurso de casacién comun
u ordinaria versa sobre la interpreta-
cién del articulo 33 del Convenio co-
lectivo para 2008/2010 de la empre-
sa Aldeasa, SA, publicado en el
Boletin Oficial del Estado del 5 de
enero de 2008, cuyo tenor literal dice
asi: “Articulo 33. Compensacion por
trabajos nocturnos. Se considerara
nocturno el trabajo realizado entre
las diez de la noche y las seis de la
mafiana. Especificamente ambas par-
tes convienen en computar la hora
nocturna a razén de una horay quin-
ce minutos hasta que el computo
anual de horas de trabajo efectivas
alcance 1.750 horas establecidas
para cada uno de los afios de vigen-
cia del Convenio, considerandose
como extraordinarias el exceso. El
computo de las horas nocturnas rea-
lizadas podra ser compensado me-
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diante su retribucién dineraria a ra-
z6n de 1,25 horas a eleccion del tra-
bajador con caracter anual. Si se opta
por la retribucién, ésta sera satisfe-
cha en el mes siguiente a la comuni-
cacion de larealizacion. El cdmputo
de tiempo horario de la nocturnidad
no afecta a persona contratado ex-
presamente para redlizar trabajos en
horas nocturnas’.

2. Los tres sindicatos actores (los
dos que interpusieron inicialmente
sus demandas acumuladas (CC.OO.
y USO) y & que después se persond
en el procedimiento en calidad de
parte demandante (CGT)), una vez
desistida parte de la pretension origi-
nal, solicitaban se reconociera“el de-
recho de todos los trabajadores que
realizan horas nocturnas a elegir que
las mismas sean compensadas con
una retribucion dineraria o con tiem-
po de descanso conforme establece el
articulo 33 del vigente convenio”.

3. La sentencia de instancia, dicta-
da el 27 de octubre de 2008 (Proc.
115/2008) por la Sdla de lo Socia de
la Audiencia Nacional, hadado lara-
z0n a los sindicatos demandantes en
los términos literales de su solicitud.
Laresolucion impugnada, tras expre-
sar su coincidencia con el parecer de
todas las partes personadas en € pro-
cedimiento cuando, segun declara ex-
presamente la Sala, “reconocieron
que €l texto (el art. 33 del Convenio)
era manifiestamente mejorable’, se
inclina por la interpretacion propues-
ta por los demandantes (esto es, que
sean |os trabajadores quienes elijan el
modo de compensacion, en dinero o
en descanso, de las horas nocturnas)
en razon, en esencia, segun dice, a
que e precepto en discusion estable-
ce con claridad “un derecho de liqui-
dacion (retributiva) mensua no anual
(“si se opta por la retribucion, ésta
sera satisfecha en e mes siguiente a
la comunicacion de la realizacion”:
péarrafo 2° “in fine" del art. 33 del
Convenio). “Es indiferente (conclu-
ye) que la consecuencia obligue a la
demandada a modificar |os horarios,
circunstancia que debia haber previs-
to en & momento de la negociacion.
Ademas, si no se entendiera asi, €l
derecho de opcidn careceria de con-
tenido s Unicamente se pudiera gjer-
citar una vez cumplida la jornada
obligatoria, habida cuenta de que la
empresa ha elaborado el calendario
en funcion de lajornada establecida’.

SEGUNDO.- 1. El recurso de la
empresa articula un motivo Unico
que se ampara en el apartado €) del
art. 205 de la Ley de Procedimiento
Laboral (LPL) y denuncia la infrac-
cion, por interpretacion erronea se-
gun asegura, del articulo 33 del Con-
venio Colectivo empresarial, en
relacion con el art. 39 de la misma
disposicion convencional, y articulo
1281 del Cédigo Civil. En sintesis,
sostiene la empresa que “el horario
vigente en el dmbito donde se pro-
mueve €l conflicto es el de turnos ro-
tatorios de mafiana y tarde/noche
(...)" de forma que “a principio de
ano, se realiza la distribucion de la

jornada prevista en Convenio, 1750
horas, en funcién de la prestacion de
trabajo durante la mafana, tarde y
parcialmente de noche...”, deducien-
do de €llo, y de alguna otra afirma-
cion factica que, como la anterior, no
consta en €l relato de hechos proba-
dos ni se ha pretendido adicionarla
por la via del art. 205. d) LPL, que
“en la distribucion de la jornada ya
se toma en cuenta para cada trabaja-
dor, el exceso de valor de la hora
nocturna... “. Lo que interpreta la
empresa, pues, como ella misma
afirma literalmente, “es que hasta
tanto no se sobrepase la jornada pre-
vista en Convenio Colectivo, esto es,
1750 horas, no hay lugar a pago de
la nocturnidad ni de hora extraordi-
naria, pues ésta ya esta retribuida
con lamenor jornadarealizada’.

2. De conformidad con € dictamen
dd Ministerio Fiscd y con las dega
ciones de lostres sindicatos que lo im-
pugnan, € recurso debe ser desestima-
do, en primer lugar, porque es doctrina
reiterada de esta Sala de lo Socid del
Tribunal Supremo que, en materia de
interpretacion de los convenios colec-
tivos, los érganos de instancia gozan
de un amplio margen de apreciacion
por haberse desarrollado ante ellos la
actividad probatoria relativa a la vo-
luntad de las partes y alos hechos con-
comitantes. Asi lo han declarado, entre
otras, nuestras sentencias de 20-3-
1997 (R. 3588/96), 27-9-2002 (R.
3741/01), 16-12-2002 (R. 1208/01),
25-3-2003 (R. 39/02), 30-4-2004 (R.
156/03) y 25-3-2009 (R. 85/08). Par-
tiendo de esta premisa, como hemos
afirmado en ocasiones similares, los
argumentos esgrimidos en e recurso
de la empresa carecen de fuerza sufi-
ciente para desvirtuar, a menos en los
términos fécticos que se desprenden de
la incombatida declaracion de hechos
probados (en los que, como ya adelan-
tabamos, y como bien pone de relieve
uno de los sindicatos impugnantes
(USO) de recurso, ni consta ni se ha
intentado incorporar cualquier de las
aseveraciones de tal naturaeza que la
empleadora esgrime en su escrito de
formalizacion), la interpretacion “16gi-
ca’ y “razonable’ llevada a cabo en la
sentenciarecurrida.

Pero es que, ademés, aqui no se
discute, como parece entender la
mercantil demandada, a quién co-
rresponde la competencia para esta-
blecer el calendario de turnosy hora-
rios, ni la eventual conveniencia de
que los mismos se adapten a los
cambios que puedan experimentar
las programaciones de vuelos o in-
cluso las madificaciones de las puer-
tas de embarque, en decisiones (am-
bas) posiblemente gjenas también a
la propia entidad demandada. El ob-
jeto del presente proceso de conflicto
colectivo es por completo distinto y
sin duda mucho mas limitado, pese a
que tal vez su resolucion pueda inci-
dir en la organizacion del trabajo,
aunque éste sea un problema que la
empresa habra de solucionar una vez
que conozca €l sentido de la opcidn
(retribucién o descanso compensato-
rio) que “con carécter anua” (art. 33
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del Convenio) la disposicién con-
vencional atribuye con claridad a
cada trabajador afectado (“a eleccién
del trabajador”, dice el precepto). Lo
gue aqui esta en cuestion es, precisa
mente, si la eleccion entre la com-
pensacion econémica o la compen-
sacién en descanso incumbe o0 no a
cada trabajador con jornada noctur-
ng; y esto, como ya hemos adelanta-
do, es un derecho que los negociado-
res colectivos han atribuido al
ambito de decisién individua de los
trabajadores, segn cabe deducir con
nitidez del sentido propio de las pa
labras (art. 3.1 del Cédigo Civil) -0

RESEfA

CIVIL

2009/299946

TSSala 13 Sentencia 21 diciembre 2009.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Indefension causada por el 6rgano
de apelacion por incumplimiento
de su funcion revisora

El TS declara haber lugar a rec. ex-
traordinario por infraccién procesal
interpuesto contra la sentencia de la
AP, la cual anula ordenando que se re-
pongan las actuaciones al tramite pro-
cesal inmediatamente anterior a la vo-
tacion por los miembros del tribunal
sobre la decision del rec. de apelacion.
Declara la Sala que dicho tribunal no
cumplié con su funcion revisora ya
que no llevé a cabo un nuevo examen
de las actuaciones volviendo a valorar
con plenitud la prueba practicada, ge-
nerando indefension al apelante, hoy
recurrente.

2009/307260

TSSala 12 Sentencia 11 diciembre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Indemnizacion conforme a la
clausula penal por incumplimiento
en comparventa de plaza de
parking

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando la sentencia impug-
nada y condena a la entidad vendedora

EL DERECHO

de su literalidad (art. 1281 del mis-
mo Cadigo)- que emplea la norma
convencional. Como acertadamente
destaca, en fin, uno de los sindicatos
demandantes (CC.00.) en su escrito
de impugnacion, “el hecho de que €
art. 39 del convenio establezca una
jornada anual maxima de 1.750 ho-
rasy, en su caso, ladistribucién irre-
gular de la misma, a contrario de lo
gue sostiene la recurrente, carece de
relevanciaen orden a presente deba-
te juridico, que se acota y limita al
andlisis del régimen de compensa-
cion del trabajo nocturno previsto en
la norma convencional -art. 33 - y,

demandada a pago a los actores de la
indemnizacion por demora en e cum-
plimiento de su obligacion de entrega
de la cosa vendida conforme a la cléu-
sula penal pactaday a pago de lain-
demnizacién por el dafio producido
por la ubicacion de las plazas de par-
king y trastero en lugar distinto del
pactado.

PENAL

2009/265739

TSSala 22 Sentencia 13 octubre 2009.
Ponente: D. Perfecto Andrés |bafiez

Absolucion de los delitos de
apropiacion indebida, falsedad en
documento mercantil, estafa y
societarios

Desestimando los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados y
las responsables civiles, la Sala acoge
parcialmente los formulados por los
otros imputados contra sentencia dicta-
da en causa seguida por delitos de
apropiacion indebida, falsedad en do-
cumento mercantil, estafa y societa-
rios. El TS dicta segunda sentencia por
la que, entre otros pronunciamientos,
absuelve a recurrente, pues la hipote-
sisde que se limit6 a dar traslado de lo
recibido de esta entidad no es en abso-
luto implausible, maxime cuando
consta la existencia de una pericial que
niega que la autoria material de los do-
cumentos falsos pudiera atribuirse a
este acusado, de la que se hace eco la
sentencia; en la que, por lo demas, no

en concreto, a derecho del trabaja-
dor a optar por la forma de compen-
sacion de dichas horas nocturnas”.
Por 1o expuesto, en nombre de S. M.
El Rey y por la autoridad conferida
por el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion, formulado por la Letrada D2
Ana Godino Reyes en nombre y re-
presentacion de la empresa Aldeasa,
S.A., contra la sentencia dictada por
la Sala de lo Socia de la Audiencia
Nacional de fecha 27 de octubre de

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

hay constancia de precisos presupues-
tos probatorios de cargo aptos para
prestar apoyo alo afirmado en los he-
chos, que, asi, carece ciertamente de
sustento.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/321799

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 14 diciembre
2009. Ponente: D. Juan Gonzalo Martinez Mico

Obligacion de satisfacer intereses
en la devolucion de la liquidacion
de la tarifa portuaria T-3 anulada
por el Ministerio de Fomento

El TS declara no haber lugar a recur-
so de casacién eninterésde laLey for-
mulado por el Abogado del Estado
contra la sentencia dictada por la Au-
diencia Nacional que estimo el recurso
contencioso administrativo formulado
por la entidad mercantil, anulando par-
cialmente la resolucion recurrida 'y de-
clarando el derecho de la actora a que
le sean abonados los intereses legales
correspondientes, reclamados por di-
cha empresa en este recurso, que han
de ser calculados desde que se produjo
el pago de laliquidacién anulada de la
tarifa T33 hasta la fecha en que la Ad-
ministracion ponga a disposicion de la
entidad recurrente para su abono el im-
porte de dichos intereses. La doctrina
del enriquecimiento injusto que invoca
el Abogado del Estado para excluir los
intereses no resulta aplicable ya que

Madrid, 5 de abril de 2010

2008, en actuaciones seguidas a ins-
tancia de Federacion de Comercio,
Hosteleria 'y Turismo de CC.0O0
(FECOHT-CC.0O0), Unién Sindical
Obrera (USO) y Confederacion Ge-
neral del Trabgjo (C.G.T.) contra di-
cho recurrente, sobre conflicto co-
lectivo. Decretamos la pérdida del
depdsito constituido para recurrir a
que la Sala dara € destino lega. Sin
costas. Devuélvanse las actuaciones
a Organo Jurisdiccional de proce-
dencia, con la certificacion y comu-
nicacion de esta resolucion.

()

los intereses correspectivos compensa-
torios estén destinados a compensar €
uso o disponibilidad del dinero gjeno.
La anulacion de las liquidaciones obli-
ga, “ex lege”, ala Administracion a
devolver los ingresos indebidos con
sus intereses por el tiempo que indebi-
damente ha dispuesto del dinero ajeno.

SOCIAL

2009/283351

TSSala 42 Sentencia 6 octubre 2009.
Ponente: D. Benigno Varela Autran

Coémputo de antigiiedad de
trabajadora de notaria
independientemente de los cambios
de titularidad

El TS estima €l recurso de casacion
para unificacién de doctrina interpues-
to por la trabajadora demandante fren-
te a sentencia dictada sobre determina-
cion de antigliedad en un proceso por
despido reconocido como improceden-
te por la empleadora demandada -ofi-
cinanotarial-.

La Salaindica que las especiales ca-
racteristicas de este tipo de despa-
chos impiden que, en los supuestos
de cambio de titular, se pueda hablar
de una sucesion de empresa regulada
en el art. 44 ET ; por otra parte, ha
sido el Convenio Colectivo regulador
de la relacién laboral existente entre
los Notarios y los Empleados de No-
tarias de toda la Andalucia Occiden-
tal el que ha establecido una particu-
lar sucesion en la titularidad de las
relaciones laborales existentes en
cada una de las oficinas notariales, y
es esta especial normativa, y no la
admision de un fendmeno de suce-
sion empresarial, inexistente en todo
caso, la que legitima el reconoci-
miento de la antigliedad |aboral pos-
tulada por la trabajadora -esto es,
desde el comienzo de la prestacion de
servicios independientemente de los
cambios de titularidad en la misma
Notaria-.



