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PRIMERO.- La actora prestó ser-
vicios, desde el 26 de enero hasta el
31 de octubre de 2004, para la em-
presa Ineuropa Handling UTE a tra-
vés de diversas empresas de trabajo
temporal y mediante contratos tem-
porales que la sentencia de instancia
considera que “no respondían a ese
carácter”.

El 21 de marzo de 2005 suscribió
contrato por obra o servicio determi-
nado con la entidad mencionada
para el trabajo en la conducción de
pasarelas de embarque en el Aero-
puerto Madrid-Barajas hasta que se
le comunicó la extinción de este
contrato con efectos de 28 de enero
de 2006 por terminación de la con-
cesión.

El 29 de enero de 2006 la actora
suscribió contrato por obra o servi-
cio determinado con Acciona Air-
port Services S.A.U. Pasarelas Bara-
jas UTE para la conducción de

pasarelas de embarque en el Aero-
puerto de Madrid Barajas.

El 21 de diciembre de 2007 las
partes firmaron un contrato indefini-
do. La actora en las presentes actua-
ciones reclama que se le reconozca
el derecho a ostentar su antigüedad
desde el 26 de enero de 2004. Esta
pretensión se funda en que, como se
afirma en el hecho probado quinto,
“debieron subrogarme con la nueva
contratista -Acciona Airport Servi-
ces- por el traspaso de actividad a la
nueva UTE, ya que reunía los requi-
sitos para ello de conformidad con lo
establecido en el capítulo XI del
Convenio Colectivo de Handling”.

La sentencia recurrida ha confir-
mado el pronunciamiento de instan-
cia estimatorio de la demanda, razo-
nando en síntesis, en lo que a efectos
del presente recurso interesa, que:

1º) la acción de la actora no ha
prescrito por el transcurso de un año
desde la extinción del contrato de

trabajo con Ineuropa Handling UTE,
porque se trata de reivindicar una
condición personal de futuro mien-
tras subsiste el contrato de trabajo.

2º) No procede la limitación de la
antigüedad reconocida a 21 de mar-
zo de 2005 -fecha del primer contra-
to directo con la mencionada Ineuro-
pa Handling-, porque a efectos de la
subrogación convencional resulta
computable el tiempo de servicios
acreditado para la anterior emplea-
dora mediante contratos temporales
fraudulentos.

Contra estos pronunciamientos re-
curre la demandada Acciona Airport
Services, aportando como sentencias
contradictorias para el primer moti-
vo, relativo a la prescripción, la sen-
tencia de la Sala de lo Social de Ma-
drid de 1 de diciembre de 2008 y
para el segundo, sobre la limitación
de la antigüedad, la sentencia de la
misma Sala de 22 de septiembre de
2008.

Debe apreciarse la contradicción
que se alega y que no se ha cuestio-
nado de contrario, porque los su-
puestos que deciden las sentencias
de contraste son en lo sustancial
iguales a los de la sentencia recurri-
da, mientras que las decisiones en
los puntos aquí controvertidos son
opuestas.

La sentencia 1 de diciembre de
2008 aprecia la prescripción, porque
entiende que, al reclamar la antigüe-
dad, se está impugnando el contrato
realizado con Acciona que debió ser
una subrogación en las condiciones
del anterior y no una nueva contrata-
ción.

Por su parte, la sentencia 22 de
septiembre de 2008 señala que no
estamos ante una sucesión de em-
presa del artículo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, sino ante un régi-
men se subrogación especial regula-
do en un convenio colectivo, por lo
que la nueva contratista no está
obligada a reconocer una antigüedad
más amplia que la que procede de
conformidad con el convenio, asu-
miendo la responsabilidad por even-
tuales incumplimientos de aquella
empresa.

SEGUNDO.- Antes de entrar en el
análisis de los motivos que se plan-
tean es necesario realizar algunas
precisiones, porque recursos simila-

res planteados por la misma recu-
rrente han sido ya desestimados por
las sentencias de 1 de diciembre de
2009 (recurso 951/2009) y 21 de
enero de 2010 (recurso 13336/2009).

En estos casos la desestimación se
funda en que realmente no ha existi-
do cambio dentro del ámbito laboral
a través de una subrogación a la vis-
ta de que Ineuropa forma parte de la
demanda UTE Acciona Airport y,
por tanto, se mantiene la unidad em-
presarial.

Pero en el presente recurso este
criterio no puede aplicarse y ello por
dos razones. La primera, porque el
fundamento de la pretensión tal
como se formuló en la demanda y se
ha mantenido a lo largo del proceso
consiste en afirmar que la antigüe-
dad reclamada es la que procede en
virtud de la subrogación convencio-
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Desde el primer contrato con la entidad anterior

Antigüedad abonada por empresa
de handling subrogada

Desestima el TS el recurso de casación para la unificación de doctri-
na interpuesto por la empleadora codemandada contra sentencia que re-
conoció a la actora la antigüedad reclamada.

Entiende la Sala que la trabajadora pasa por subrogación a la recu-
rrente de forma que ésta tenía que respetarle el tiempo de servicios pres-
tados para la anterior empresa, pues así se contempla en el I Convenio
Colectivo de Handling, sin que exista limitación a la antigüedad recono-
cida formalmente por la empresa de origen y sin que se pueda alegar
prescripción, como hace la recurrente, pues la antigüedad entraña una
condición personal del trabajador y el derecho a reclamarla acompaña a
éste mientras subsista el contrato de trabajo, no siendo en consecuencia
susceptible de prescripción en tanto éste permanezca vivo.
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nal regulada en el Convenio Colecti-
vo de Handling.

Así lo establece la actora en el he-
cho quinto de la demanda cuando se-
ñala que la antigüedad que solicita
procede porque “debieron subrogar-
me con la nueva contratista, ya que
reunía los requisitos para ello de
conformidad con lo establecido en el
capítulo XI del Convenio Colecti-
vo”.

La sentencia de instancia acepta
este planteamiento y estima la de-
manda porque “la actora cesa en
Ineuropa Handling (...) y pasa por
subrogación a Acciona, quien le te-
nía que respetar el tiempo de servi-
cios prestados con anterioridad en
virtud de la subrogación”.

Lo mismo sucede en suplicación
que en los motivos que aquí intere-
san: el segundo relativo a la pres-
cripción y el que con la denuncia la
infracción de los artículos 61 y si-
guientes del Convenio Colectivo de
Handling sostiene que habría que es-
tar a la antigüedad reconocida en
Handlig Ineuropa Madrid UTE -des-
de 21 de marzo de 2005- no plantean
la unidad del vínculo empresarial en
su formulación por la parte recurren-
te.

Es cierto que en el escrito de im-
pugnación la parte recurrida formu-
la algunas indicaciones en el senti-
do de que las empresas a lo largo de
la prestación de servicios son siem-
pre las mismas, con lo que se intro-
duce un argumento de unidad em-
presarial o de posición empresarial
plural.

Pero se trata de alegaciones gené-
ricas que además no fundaron la pre-
tensión de la actora en el momento
oportuno.

En el fundamento jurídico cuarto
la sentencia recurrida afirma que
existe una unidad empresarial entre
la entidad demandada y Ineuropa
Handling UTE Madrid, pero lo cier-
to es que, en primer lugar, esta afir-
mación sólo se emplea para respon-
der al motivo tercero, que
denunciaba el artículo 6.4 del Códi-
go Civil en relación con la Ley
14/1994, infracción que no vuelve a
denunciarse en este recurso y que in-
troduce además un elemento de deci-
sión ajeno al fundamento de la pre-
tensión deducida.

Por otra parte, en los fundamentos
posteriores la sentencia recurrida
vuelve a basar su decisión sobre el
reconocimiento de la antigüedad so-

licitada en la aplicación del régimen
convencional y concretamente en el
artículo 67 D del I Convenio Colec-
tivo de Handling.

En segundo lugar, es claro que si
se tiene en cuenta a efectos deciso-
rios la unidad de empresa no existi-
ría contradicción, pues los datos fác-
ticos que sobre este particular se
recogen en la sentencia recurrida no
se contienen en las sentencias de
contraste en las que esta cuestión no
se ha planteado.

Por último, los hechos sobre los
que se aprecia la unidad de empresa
en la sentencia recurrida no son con-
cluyentes.

En efecto, los que recoge el funda-
mento jurídico son mera transcrip-
ción de otra sentencia -la sentencia
de la Sala de lo Social de Madrid 6
de febrero 2009 (recurso 4.
6367/2008)- y sólo indican que una
empresa, Cubiertas y Mzov, absorbe
a otras y cambia su denominación
por la de Grupo Acciona, S.A.

Pero aquí no se trata del Grupo
Acciona SA, sino de Acciona Air-
port Services S.A.U. Pasarelas Bara-
jas UTE, sin que conste entre ellos
haya más relación que la palabra Ac-
ciona. Estos datos se repiten en el
hecho probado quinto, en el que se
indica que “La UTE Ineuropa-Hand-
ling Madrid está constituida por In-
versiones Europa-Ineuropa S.A.,
Plughafen Frankfurt Main AG, En-
trecanales y Tavora, S.A.; estas últi-
mas empresas están fusionadas por
absorción de Cubiertas de Eur, S.A.
y Entrecanales y Tavora, S.A. y
cambia su denominación a Grupo
Acciona, S.A.”.

Pero no se precisa cuál es la com-
posición del Grupo Acciona y tam-
poco hay precisión alguna sobre las
empresas que integran la entidad de-
mandada, ni su eventual relación con
ese grupo y, desde luego, no hay
constancia de que Ineuropa Handling
UTE forme parte de la entidad de-
mandada en este proceso, que no es
el Grupo Acciona, SA, sino Acciona
Airport Services S.A.U. Pasarelas
Barajas UTE.

TERCERO.- La respuesta de la
Sala debe ceñirse, por tanto, a los
términos del recurso y al alcance de
la contradicción acreditada que se
produce únicamente en los dos temas
que ahora se plantean: la prescrip-
ción de la acción y la aplicación del
régimen convencional de reconoci-
miento de la antigüedad en caso de
subrogación.

El problema de la prescripción es
objeto del motivo primero que de-
nuncia la infracción del artículo 59.1
del Estatuto de los Trabajadores, ar-
gumentando que la acción está pres-
crita y su rechazo se impone por dos
razones.

La primera, porque aquí no se trata
de impugnar con carácter general los
términos de una subrogación o de
una novación contractual, sino de
ejercitar una acción declarativa de
reconocimiento de la antigüedad,
como ha señalado con acierto la sen-
tencia recurrida, que cita nuestra
sentencia de 10 de diciembre de
1992, conforme a la que “la antigüe-
dad entraña una condición personal
del trabajador y el derecho a recla-
marla acompaña a éste mientras sub-
sista el contrato de trabajo, no siendo
en consecuencia susceptible de pres-
cripción en tanto éste permanezca
vivo, sin perjuicio de que puedan
prescribir, éstas sí, las consecuencias
que de ella se deriven”.

No es posible computar el plazo
de prescripción desde la fecha de la
terminación del contrato con Ineuro-
pa Handling UTE, porque lo que
prescribe es la acción de reconoci-
miento del tiempo de antigüedad en
la relación con Acciona que, como
acción declarativa de proyección fu-
tura, no prescribe mientras subsista
el contrato de trabajo con esta enti-
dad.

La prescripción no puede referirse
al fundamento de esa pretensión,
bien se base ésta en la calificación de
los servicios prestados o en el alcan-
ce de la subrogación.

En este sentido conviene precisar
que el caso que se decide es distinto
del que resolvieron nuestras sentencias
de 14 de mayo de 2004 y 5 de diciem-
bre de 2005, porque lo que sostiene la
actora para fundar su pretensión es que
existe subrogación y no un nuevo con-
trato con extinción del anterior, mien-
tras que en las sentencias citadas de
esta Sala la pretensión es la contraria,
pues consiste en negar la transmisión
de empresa y la subrogación, con la fi-
nalidad de mantener el vínculo con la
primera entidad.

Aquí lo que se pide es justamente
lo contrario, es decir, que se tiene
derecho a la antigüedad, porque se
mantiene la misma relación, pues la
subrogación implica cambio de acre-
edor en la misma relación obligato-
ria, con independencia de que pueda
discutirse su alcance de conformidad
con los términos del convenio apli-
cable.

Pero si ha existido subrogación no
puede sostenerse que el plazo de
prescripción corra desde la extinción
de un contrato anterior que en senti-
do estricto no se ha extinguido, al
menos de forma total.

CUARTO.- El motivo segundo
denuncia la infracción del artículo 61
y siguientes del I Convenio Colecti-
vo General del Sector de Servicio de
Asistencia en tierra en aeropuertos
(“handling”) (BOE 18 de julio de
2005), con modificaciones posterio-
res que se publicaron en el BOE de
17 de julio de 2006.

La denuncia se centra en el artícu-
lo 67 y, en particular, en su apartado
D), que regula el régimen de subro-
gación convencional, alegando que
aunque se acepte que “debió produ-
cirse ese proceso de subrogación...
tampoco procedería la estimación de
la demanda”.

Hay que aclarar que el régimen de
la subrogación no es aquí el que de-
riva del artículo 44 del Estatuto de
los Trabajadores a partir de una
transmisión de empresa, que tampo-
co se ha alegado, ni puede en princi-
pio apreciarse ni en su delimitación
legal en el artículo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, ni en la modalidad
de sucesión en la actividad con asun-
ción de plantilla, que esta Sala ha
aceptado en aplicación de la doctrina
del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, como puede
verse en nuestras sentencias de 20 y
27 de octubre de 2004.

Hay que estar, por tanto, a los tér-
minos que prevé el convenio, el cual
en su artículo 67.D) establece que a
“los trabajadores procedentes de la
empresa cedente... les será de aplica-
ción el convenio colectivo o acuerdo
de la empresa cesionaria”, aunque
ésta deberá respetarles los siguientes
derechos:

“1) la percepción bruta anual, en
caso de realizar las mismas varia-
bles”, salvo que las percepciones
económicas de la empresa cesionaria
sean más favorables,

2) la antigüedad, aunque “sólo a
efectos indemnizatorios en caso de
resolución de contrato por causas
ajenas al trabajador”

3º) “los derechos económicos en
trance de adquisición referidos a la
antigüedad y/o progresión, si los hu-
biere en la empresa hasta que se per-
feccionen”, aunque, una vez consoli-
dados estos derechos, “comenzará el
cómputo para la antigüedad y/o pro-
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gresión en las condiciones estableci-
das en la empresa cesionaria”.

De este régimen se deduce clara-
mente que no hay un reconocimiento
general de la antigüedad acreditada
en la empresa originaria, sino dos re-
gímenes, uno aplicable a los dere-
chos económicos que pueden rela-
cionarse con el complemento
personal de antigüedad y otro para la
denominada antigüedad a efectos in-
demnizatorios.

Para la denominada antigüedad a
efectos indemnizatorios no hay nin-
guna limitación en el sentido de que
sólo pueda computarse la que estu-
viese formalmente reconocida por la
empresa, por lo que no cabe entender
que existe esa limitación del efecto
subrogatorio, que en principio debe
afectar a todas las condiciones de
trabajo.

Más discutible resulta la mención
a los derechos económicos de la an-
tigüedad porque la norma conven-
cional parte del reconocimiento de
“la percepción económica bruta
anual”, en la que lógicamente estaría
incluida la antigüedad ya reconocida
a estos efectos en la empresa de ori-
gen; a la que ha de añadirse la que se
derive de los derechos en curso de
consolidación.

Por ello, puede parecer que esta-
mos ante la recepción de un concep-
to formal de antigüedad: por una
parte, la retribución ya acreditada o
en curso de acreditarse por este con-
cepto en la empresa de origen y, por
otra, la antigüedad que comience a
acreditarse en su momento en la em-
presa de incorporación.

Pero un examen más detenido de
la norma muestra que esta distinción
no limita necesariamente la antigüe-
dad que pueda reconocerse en la em-
presa de origen en el sentido de que
el trabajador afectado podrá recla-
mar la que le corresponda -antes o
después de la subrogación- con la
consiguiente proyección en la retri-
bución que tendrá que abonar la nue-
va empresa, aunque su proyección se
realizará sobre la percepción por an-
tigüedad ya acreditada o la que esté
en curso de adquisición en la empre-
sa de procedencia.

La limitación del cómputo de la
antigüedad real sólo podría surgir de
un pronunciamiento del convenio en
ese sentido; pronunciamiento que no
se contiene en la regulación conven-
cional examinada.

Es cierto que el convenio se refie-
re a la antigüedad reconocida en la
empresa de origen, pero lo hace en el
art. 68 a efectos de regular la prefe-
rencia para la subrogación; no para
limitar el reconocimiento a la anti-
güedad reconocida formalmente por
la empresa de origen.

Lo mismo cabe decir del artículo
71 del Convenio que se refiere a la
antigüedad entre los datos de la rela-

ción que debe facilitar el operador
saliente al entrante, pero que no im-
plica limitación alguna en relación
con el derecho del trabajador afecta-
do a hacer valer su antigüedad real.

En cuanto a la referencia que reali-
za la parte recurrente a los acuerdos
de la Comisión Paritaria se trata de
una remisión genérica y en gran me-
dida indeterminada, pues tales acuer-
dos no se han incorporado a los he-
chos probados.

Procede, por tanto, la desestima-
ción del recurso, con pérdida del de-
pósito constituido para recurrir y con-
dena en costas de la parte recurrente
en los términos del artículo 233 de la
Ley de Procedimiento Laboral.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
interpuesto por la empresa Acciona
Airport Services S.A.U. Pasarelas
Barajas UTE, contra la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, de 27
de marzo de 2009, en el recurso de
suplicación núm. 5304/08, interpues-
to frente a la sentencia dictada el 9 de
abril de 2008 por el Juzgado de lo
Social núm. 18 de Madrid, en los au-
tos núm. 830/07, seguidos a instancia
de Dª Guadalupe, contra dicha recu-
rrente, las empresas Attempora ETT,
S.L., Vedior Trabajo Temporal ETT,
S.A., Horecca Staffing Services ETT,
e Ineuropa Handling Madrid UTE,
sobre reconocimiento de derecho.

Decretamos la pérdida del depósi-
to constituido para recurrir, mante-
niéndose la consignación realizada
como garantía del cumplimiento de
la condena.

Condenamos a la empresa recurren-
te al abono de los honorarios del Le-
trado de la parte recurrida en la cuan-
tía que, dentro de los límites legales,
fijará la Sala si a ello hubiera lugar.

Devuélvanse las actuaciones y el
rollo de suplicación a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, con la certificación
y comunicación de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jesús Gullón Rodríguez.- Je-
sús Souto Prieto.- Luis Fernando de
Castro Fernández.- María Luisa Se-
goviano Astaburuaga.

Publicación.- En el mismo día de la
fecha fue leída y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistra-
do D. Aurelio Desdentado Bonete ha-
llándose celebrando Audiencia Públi-
ca la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de la misma, certifico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Olga.

PRIMERO.- El motivo primero al
amparo del art. 852 LECrim., según
autoriza el art. 5.4 LOPJ. en relación
con los arts. 24.1 y 2 del Texto
Constitucional por infracción de pre-
cepto constitucional por vulneración
del principio de presunción de ino-
cencia, tutela judicial efectiva y prin-
cipio de contradicción en relación
con las declaraciones testificales. La
sentencia recurrida infringe dichos
preceptos dado que se quiebra el
principio de inmediatez y contradic-
ción de la prueba en el juicio oral, al
darse por reproducidas en el juicio
oral mediante lectura, la declaración
hecha en sede judicial de la testigo
víctima Eufrasia, cuando la declara-
ción de dicha testigo no se dio con
las garantías previstas en la Ley y ju-
risprudencia para considerarla válida
y de plenos efectos. Esta impugna-
ción no puede tener favorable acogi-
da, pues como recordábamos en
SSTS 1059/2005 de 28.9 y
1425/2005 de 5.12:

1º) Que constituye garantía esen-
cial del derecho de defensa el que las
pruebas se practiquen en el plenario,
bajo el juego ineludible de los prin-
cipios de publicidad, concentración,
inmediación y contradicción.

2º) Que el derecho a la prueba en-
cuentra en el derecho a “interrogar a

los testigos” una de sus principales
concreciones, que es recogida en el
Convenio Europeo para la Protec-
ción de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y de la
Declaración Universal de los Dere-
chos del Hombre, de tal manera que
si el acusado y su defensa no han te-
nido oportunidad de contradecir a los
testigos, cuyos dichos son decisivos
se vulnera el derecho a un proceso
con todas las garantías, y 3º) que el
derecho a interrogar a los testigos no
se puede desconocer al acusado ni
siquiera cuando el Tribunal pueda
suponer que el testigo no servirá a
los fines exculpatorios de la defensa,
pues ello implicaría, como señaló la
STC. 51/81, un “prejuzgamiento”
sobre una prueba no practicada. Por
tanto la realización de la prueba tes-
tifical en el acto del juicio oral cons-
tituye la norma que debe cumplirse,
salvo casos muy excepcionales, por
respeto a los principios de contradic-
ción, oralidad y publicidad.

Las excepciones, en las que cabe
considerar que la prueba es de reali-
zación no factible -y por tanto la de-
cisión del Tribunal correcta, al no
suspender-, se corresponden con
aquellos casos extremos en que la ju-
risprudencia del Tribunal Constitu-
cional y Tribunal Supremo han esti-
mado licito reemplazar la prueba
testifical que no puede practicarse en
el juicio, por la lectura de las dili-
gencias, conforme a lo prevenido en
el art. 730 LECrim., sin vulneración
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TS Sala 2ª, Sentencia 11 diciembre 2009. Ponente: Juan Ramón Berdugo y Gómez de
la Torre

Prueba insuficiente del destino a terceros

Inaplicación del subtipo agravado
de venta de droga
en establecimiento público

Desestimando los recursos de casación interpuestos por dos de los
acusados, la Sala acoge parcialmente los formulados por los otros tres
imputados contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por
delitos contra derechos ciudadanos extranjeros, prostitución y salud pú-
blica. El TS dicta segunda sentencia por la que deja sin efecto el subtipo
agravado que había sido aplicado, ya que existe una prueba cual es la
ocupación en la habitación de la recurrente en el club de alterne en el
que se ejercía la prostitución, de una cantidad de cocaína que permite
deducir razonablemente su destino a terceros, pero en relación a que
esta distribución se realizase en el local aprovechando las facilidades
que ello comportaba y constituyendo una actividad relevante del mismo
con notorio desvío de su dedicación, solo existe una declaración policial
que no constituye por sí sola prueba apta para desvirtuar la presunción
de inocencia.



del derecho a la presunción de ino-
cencia. Se trata de los casos en que
el testigo haya fallecido, o se en-
cuentre en el extranjero, fuera de la
jurisdicción del Tribunal, no siendo
factible lograr su comparecencia, o
bien cuando el testigo se encuentra
en ignorado paradero, habiendo re-
sultado infructuosas las diligencias
para su citación en forma legal y fa-
llidas las gestiones policiales realiza-
das para su localización, bien enten-
dido que como señaló la STS.
30.3.95, la omisión del procedimien-
to de citación pública previsto en los
arts. 178 y 432 LECrim., para el
caso de testigos de paradero desco-
nocido no constituye una infracción
de norma esencial del procedimien-
to, pues se trata de una disposición
propia de la época de sanción de la
LECrim. pero que en la sociedad
masiva actual carece de toda practi-
cidad, prueba de ello es que el anti-
guo art. 784.3 LECrim. (actual art.
762.3) que no estableció tal trámite
para el Procedimiento Abreviado. 

Por ello la doctrina de la practica
en el acto del juicio oral de los actos
de prueba se ha modulado en la me-
dida en que puede suceder, por va-
rios motivos, que los testigos que
han depuesto en forma en el sumario
no puedan comparecer en el acto de
la vista, extrayendo como conse-
cuencia (SSTS. 1699/2000 y STC.
41/91) que: 

“si tales declaraciones figuran en
autos vertidas con las debidas garan-
tías, estamos ante la denominada
prueba preconstituida que, en tanto
prueba documentada, que no docu-
mental, puede ser traída al juicio oral
al solicitarse por las partes la lectura
o reproducción de lo sumarialmente
actuado”, ello de conformidad con lo
dispuesto en el art. 730 LECrim. vía
que permite al Tribunal ex art. 726
LECrim. tomar en consideración di-
chas declaraciones documentadas,
siendo condición necesaria para ello
que en el Plenario se proceda a la
lectura concreta y particular de las
declaraciones sumariales, no siendo
suficiente el formalismo de tenerlas
“por reproducidas”, pues dicha lectu-
ra expresa constituye el complemen-
to necesario de su regular introduc-
ción en el debate, cumpliéndose de
esta forma los principios menciona-
dos, especialmente, el de contradic-
ción. 

Posibilidad que se recoge en la
doctrina del T.C. 49/98 que en su
fundamento de Derecho 2° expone:
“al respecto conviene recordar que,
por regla general, solo tienen la con-
sideración de pruebas de cargo aque-
llas que son practicadas en el acto
del juicio oral con las garantías de
publicidad, oralidad, contradicción e
inmediación, según una consolidada
doctrina de este Tribunal que se ini-
cia con la temprana S.T.C 31/81.

La misma regla rige en materia de
prueba testifical donde -como hemos
advertido en los SS.T.S. 137/88,
10192, 303/93, 64/94 y 153/97- la

exigencia de contradicción viene ex-
presamente requerida por el art. 6.3
d) del Convenio Europeo para la
Protección de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamenta-
les y por el art. 14.3 el del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles
Políticos. Ahora bien, dicha regla no
tiene un alcance absoluto y permite
ciertas excepciones, en supuestos de
la denominada prueba preconstituida
y anticipada; esto es, se admite la
eficacia probatoria de las actuacio-
nes no producidas en el acto del jui-
cio oral, cuando resulta imposible su
reproducción en el mismo, si bien di-
cha eficacia le subordina a que el
acto de investigación participe de los
caracteres esenciales de la prueba,
intervención de la autoridad judicial
y posibilidad de contradicción, con
respeto estricto del derecho de de-
fensa (SSTC. 62/85, 137/88, 182/89,
10/92, 79/94, 32/95, 200/96, 40/97). 

Si bien la sentencia precedente-
mente transcrita hace. referencia ex-
presa a las pruebas preconstituidas y
anticipadas, lo cierto es que aquellas
son las que al practicarse ya se cono-
ce la imposibilidad o, cuando menos,
extraordinaria dificultad de su repro-
ducción en el acto del juicio oral, por
lo que es evidente que la sentencia
precitada al referirse tan solo a la im-
posibilidad o acusada dificultad de
reproducción en el acto de la vista
pública de las diligencias sumariales
de que se trate, está extendiendo la
virtualidad probatoria no tan sólo a
las diligencias practicadas en fase de
instrucción y que sean constitutivas
de prueba anticipada o preconstitui-
da, sino también a aquellas diligen-
cias que, en el momento de su practi-
ca, no existía previsión alguna sobre
su irrepetibilidad en el juicio oral,
siempre, eso si, que las mismas se
practicaran con sujeción a los princi-
pios de inmediación y contradicción. 

En esta dirección la S.T.C. 40/97
matiza que “aun cuando se ha dicho
por este Tribunal que la prueba testi-
fical es, por su naturaleza, perfecta-
mente reproducible en el juicio oral,
para su debido contraste y contradic-
ción por las partes de forma oral sin
ninguna de los derechos de defensa
del imputado S.T.C 10/92) en este
caso fue irreproducible toda vez que
la víctima se hallaba en paradero
desconocido. En principio y agota-
dos los medios que la Ley procesal
ofrece para hacer comparecer al tes-
tigo al acto del juicio oral, podría ad-
mitirse la lectura de su declaración
sumarial”.

Por lo que respecta a la jurispru-
dencia del T.S la s. 22-2-99 recoge
esta doctrina al señalar “no obstante,
hay supuestos en los que la vigencia
de 730 L.E.Cr, aquellos en los que,
por causas independientes a la vo-
luntad de las partes, la prueba no
puede reproducirse en el juicio oral. 

La jurisprudencia ha señalado
como situaciones generadoras de la
excepcionalidad, las del testigo falle-
cido, la del testigo en ignorado para-

dero y la del testigo en el extranjero,
cuando pese a la vigencia de los tra-
tados Internacionales, su compare-
cencia no puede practicarse en el jui-
cio oral”. En estos supuestos
excepcionales, las declaraciones del
procedimiento deberán ser leídas en
el juicio oral y son susceptibles de
ser valoradas como actividad proba-
toria. 

La utilización del art. 730 L.E.Cr
queda limitado a aquellos casos en
que el testimonio resulta de imposi-
ble o muy difícil practica en el acto
del juicio oral y, en estos casos, el
Tribunal podrá excepcionalmente to-
mar en cuenta las declaraciones testi-
ficales obrantes en el sumario, previa
lectura den el juicio, cuando no sea
factible lograr la comparecencia del
testigo o sea imposible de localizar
por desconocimiento de su parade-
ro”. Igualmente la s. 30-9-99 señala
“es cierto que la víctima no acudió al
acto del juicio oral pero su declara-
ción incriminatoria en sede judicial.,
extensa y minuciosa, coincidente en
lo esencial con la anterior prestada
en sede policial es clara... tal decla-
ración fue efectuada en presencia del
Letrado de la defensa y fue correcta-
mente introducida en el plenario por
tratarse de uno de los supuestos con-
templados en el art. 730. L.E.Cr. 

Por su parte, la s. 9-2-00 establece
que “una reiterada doctrina de esta
Sala tiene declarado que hay supues-
tos excepcionales en los que el Tri-
bunal sentenciador puede valorar di-
ligencias de prueba practicadas en la
fase de instrucción sumarial siempre
que se hayan traído al acto del juicio
oral y que sobre ellos se haya podido
ejercer la pertinente contradicción.

El fundamento de la admisión
como prueba de cargo válida de la
preconstituida en las condiciones se-
ñaladas anteriormente lo describe la
sentencia del TC. 91/91, que cita
igualmente sus resoluciones anterio-
res, SSTC 107/85, 182/89 y 154/90,
afirmando que no admitiéndose “su-
pondría hacer depender el ejercicio
del “ius puniendi” del Estado del
azar o de la malquerencia de las par-
tes (amenaza a los testigos) pudiendo
dejarse sin efecto lo actuado inme-
diatamente, añadiendo que: “un sis-
tema que pondera adecuadamente
tanto la necesidad social de protec-
ción de bienes jurídicos esenciales,
como el haz de garantías frente a po-
sibles abusos a los ciudadanos, con
independencia de su posición, ha
distar en condiciones de hacer valer
la seriedad de lo actuado por los ór-
ganos encargados de la represión pe-
nal, siempre que lo actuado lo haya
sido con pleno respecto a aquellas
garantías”.

También la jurisprudencia del TS.
(SS. 360/02, 1338/02, 1651/03) ha
venido admitiendo la validez de la
introducción en el Plenario, a efectos
de garantizar el principio de contra-
dicción, mediante la lectura de la de-
claración correspondiente, de lo ma-
nifestado por el testigo en fase

sumarial y ante el Juez instructor
siempre que dicha declaración se
haya producido conforme a las pres-
cripciones de la LECrim. Las condi-
ciones previstas en el mencionado
artículo se refieren a que la diligen-
cia sumarial no pueda ser reproduci-
da en el juicio oral por causas inde-
pendientes a la voluntad de las
partes. 

Con independencia de supuestos
de imposibilidad absoluta, como es
el fallecimiento del testigo, se han
perfilado por la jurisprudencia otros
supuestos en los que la presencia de-
viene funcionalmente imposible,
bien sea por tratarse de personas con
residencia en el extranjero o que se
encuentren en paradero desconocido
o ilocalizables, lo que deberá tener
su adecuada constancia en los autos,
sin perjuicio de que el Tribunal,
atendiendo a los diversos casos que
puedan plantearse, debe desplegar la
diligencia adecuada para localizar a
la persona de que se trate.

Evidentemente debe tratarse de
declaraciones prestadas ante el Juez
de instrucción reuniendo los requisi-
tos exigidos por la Ley, pues fuera
de este supuesto no se trataría pro-
piamente de diligencias sumariales
de prueba, de forma que, aún no sa-
tisfaciéndose el principio de contra-
dicción en aquella declaración, pues-
to que sucede con frecuencia, sobre
todo cuando se trata del denunciante
que su declaración se produce con
anterioridad a la del imputado, que
dicho principio esencial del proceso
se desenvuelve en el acto del Plena-
rio mediante lectura concreta y pun-
tual de la diligencia, abriéndose de
esta forma a las partes la posibilidad
de salvaguardar sus derechos STS
4.3.2002). 

Pues bien en el caso enjuiciado tal
como se señala en el Fundamento
Jurídico cuarto de la sentencia im-
pugnada, la Sala valora la declara-
ción sumarial de Eufrasia, destacan-
do que se prestó unas adecuadas
condiciones de contradicción y con-
curriendo causa legitima para pres-
cindir de su declaración en el juicio
oral. 

En relación con la ausencia de
contradicción en la declaración de la
testigo puede decirse que en este
contexto, se ha de señalar que el
TEDH ha declarado que la incorpo-
ración al proceso de declaraciones
que han tenido lugar en fase de ins-
trucción no lesiona en todo caso los
derechos reconocidos en los párrafos
3 d) y 1 del art. 6 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos
(CEDH) siempre que exista una cau-
sa legítima que impida la declaración
en el juicio oral y que se hayan res-
petado los derechos de defensa del
acusado; esto es, siempre que se dé
al acusado una ocasión adecuada y
suficiente de contestar los testimo-
nios de cargo e interrogar a su autor
bien cuando se prestan, bien con
posterioridad (SSTEDH de 20 de no-
viembre de 1989, caso Kostovski, §
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41; 15 de junio de 1992, caso Lüdi, §
47; 23 de abril de 1997, caso Van
Mechelen y otros, § 51); y más re-
cientemente el Tribunal Europeo De-
rechos Humanos en la Sentencia de
27 de febrero de 2001, caso Lucà, §
40, ha declarado “los derechos de
defensa se restringen de forma in-
compatible con las garantías del art.
6 cuando una condena se funda ex-
clusivamente o de forma determi-
nante en declaraciones hechas por
una persona que el acusado no ha
podido interrogar o hacer interrogar
ni en la fase de instrucción ni duran-
te el plenario”.

La anterior doctrina ha llevado al
Tribunal Constitucional a declarar
que el principio de contradicción es
una de las “reglas esenciales del pro-
ceso” (SSTC. 41/97 de 10.3, 218/97
de 4.12, 138/99 de 22.7, 91/2000 de
30.3, 209/2001 de 22.10, 155/2002
de 22.7, 148/2005 de 6.6) y de modo
más especifico en relación con el de-
recho a interrogar o hacer interrogar
a los testigos de la acusación, como
manifestación del principio de con-
tradicción, que se satisface dando al
acusado una ocasión adecuada y su-
ficiente para disentir un testimonio
en su contra e interrogar a su autor
en el momento en que declare o en
un momento posterior del proceso
(SSTC. 2/2002 de 14.1, 57/2002 de
11.3, 155/2002 de 22.7). 

Así pues, la garantía de contradic-
ción no requiere, inexcusablemente,
que la declaración sumarial haya
sido prestada con contradicción real
y efectiva en el momento de llevarse
a cabo, pues cumplir tal exigencia no
siempre es legal o materialmente po-
sible, “es la posterior posibilidad de
confrontación en el acto del juicio
oral la que cumple la exigencia cons-
titucional de contradicción y suple
cualquier déficit que, conforme a las
previsiones legales, haya podido ob-
servarse en la fase sumarial” (SSTC.
155/2002 de 22.7 y 206/2003 de
1.12). 

En definitiva, no existe vulnera-
ción del principio de contradicción
cuando “aún existiendo una falta de
contradicción inicial, ésta tiene lugar
con posterioridad de modo que se
posibilita ulteriormente su ejercicio
suficiente de defensa”. Asimismo,
también ha declarado el Tribunal
Constitucional que “ el principio de
contradicción se respeta, no solo
cuando el demandante (su dirección
letrada) goza de la posibilidad de in-
tervenir en el interrogatorio de quien
declara en su contra, sino también
cuando tal efectiva contradicción no
llega a tener lugar por motivos o cir-
cunstancias que no se deben a una
actuación judicial constitucional-
mente censurable” (SSTC. 187/2003
de 27.10, 1/2006 de 16.1). 

En este sentido, la exigencia de
contradicción en la práctica de la de-
claración sumarial del testigo para
posibilitar la lectura válida de la mis-
ma conforme al art. 730 LECrim. se
hace depender de la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional de que
en aquel momento tal contradicción
fuera factible (SSTC. 94/92 y
148/2005 entre otras).

En nuestro caso, la posibilidad po-
tencial de haber interrogado a esta
testigo existió en la declaración ante
el Juez instructor del día 18.2.2008
respecto a los acusados Eulogio,
Bienvenido y Olga. Así dicha decla-
ración se prestó en presencia del le-
trado Sr. Moran que defendía a la
procesada rebelde Juana y al procesa-
do Bienvenido, pero consta (folios
859 y ss.) que por el Juzgado de On-
teniente se remitió fax al Juzgado
instructor comunicando el señala-
miento de la declaración de Eufrasia
para el día 18.2.2008 a las 13,15 ho-
ras; y que la secretaria de éste juzga-
do dictó diligencia de ordenación de
6.2.2008 dando traslado a las partes
de tal señalamiento (folio 903), lo
que cual se materializó los días 7 y
8.2.2008, a través de los procurado-
res Mª Isabel Pretil Navarro y Mª
Carmen Pérez Torrente que estaban
personadas en el sumario por Eulogio
y Juana y Bienvenido (con el letrado
Moran, folios 765, 769, 776 y 936) y
Olga, respectivamente. Consecuente-
mente los letrados de éstos procesa-
dos, incluida Olga tuvieron la posibi-
lidad de estar presente en la
declaración de aquella testigo, cum-
pliéndose las exigencias del Tribunal
Constitucional (por todas S.
345/2006 de 11.12): declaración ante
el Juez instructor a la causa, posibili-
dad de contradicción con la convoca-
toria del abogado a la diligencia su-
marial, introducción de la
declaración sumarial a través del acto
en que se documentó, conforme lo
preceptuado en el art. 730 LECrim. o
a través de los interrogatorios que
permiten la entrada en el debate pú-
blico y sometimiento a contradicción
con los demás declaraciones de quie-
nes sí intervinieron en el plenario. 

Respecto a la concurrencia de la
causa legitima, la Sala de instancia la
infiere de que según la testigo prote-
gida núm.000 -Crescencia- se había
marchado de España por miedo, dato
confirmado por el funcionario de la
Policía Nacional con carné profesio-
nal núm.001 que en el juicio informó
que Eufrasia se había marchado a
Argentina.

La recurrente cuestiona esta posi-
bilidad de justificar esta incompare-
cencia por cuanto la citación por ex-
horto a la testigo consta en las
declaraciones (folios 131 y 258 rollo
Sala) practicada unos días antes de la
celebración del juicio y cuando la
testigo protegido núm.000 depuso
como testigo, la practica de la testifi-
cal de Eufrasia precedente, había de-
caído sin que las partes conocieran la
razón por la cual no había compare-
cido, y el funcionario policial debió,
en su caso, si fuese cierto que la cita-
da testigo se había marchado a Ar-
gentina, haber emitido el correspon-
diente informe u oficio por escrito.
Impugnación que no debe merecer
favorable acogida.

La Audiencia citó por exhorto para
la asistencia al juicio a la testigo en
el domicilio que constaban en las ac-
tuaciones (CALLE000 núm.002 piso
núm.003 puerta núm.004 de Aielo de
Malserit (Valencia), pero, en contra
de lo manifestado en el recurso no
fue citada personalmente, sino por
“ausencia” de la interesada en la per-
sona de quien dijo ser primo suyo,
Santos, citación efectuada el
23.3.2009 (folios 258 y 330), y una
lectura del acta del juicio oral permi-
te constatar que llamada la testigo

Eufrasia no comparece e interesada
por el Ministerio Fiscal la lectura de
su declaración, las defensas manifes-
taron no tener nada que objetar (folio
390 acta 37-3). 

Consecuentemente no puede re-
procharse al Tribunal la inexistencia
de causa legitima para tal lectura,
cuando ninguna de las defensas soli-
citó la suspensión del juicio por di-
cha incomparecencia y por lo tanto
la posibilidad de debate sobre si la
ausencia de la testigo estaba o no
justificada, tal como se acredito a
posteriori por las testificales antes
referidas; fue excluida por la propia
actuación de aquellas, por otra parte,
el reproche sobre la falta de agota-

miento de las medidas para la cita-
ción de la testigo que se encontraba
fuera del territorio nacional -como
reconoce el propio recurrente-, care-
ce de fundamento, ya que la STS
núm. 271/04, de 24 de febrero, que
también sale al paso de la alegación
de indefensión por impugnación de
la lectura de las testificales en el jui-
cio oral, recuerda que no se puede
admitir un nuevo retraso que impli-
que otra suspensión del juicio oral
sin garantía de la localización de los
testigos bien por su permanente si-
tuación de ignorado paradero, bien
por la constante y reiterada dificultad
para su localización. 

Y que nuestro sistema procesal,
avalado por reiterada doctrina del
Tribunal Constitucional (Cfr. STC
20-2-08) y de esta Sala, ha contem-
plado la posibilidad de celebrar el
juicio oral en condiciones excepcio-
nales, cuando existen datos y ele-
mentos que permitan mantener las
tesis de la defensa e intentando, por
todos los medios disponibles, ordina-
rios y extraordinarios, la localización
de las víctimas del delito.

También es necesario valorar la
actitud procesal de los acusados, en
orden a su predisposición a la cele-
bración del juicio, sin poner trabas u
obstáculos al normal funcionamiento
de la justicia. Cuando concurren esta
serie de circunstancias el sistema no
puede permanecer impasible y con-
templar impotente, como conductas
de la gravedad y trascendencia social
de que es objeto de esta causa, per-
manezcan indefinidamente sin ser
juzgados. 

El Estado de Derecho -se sigue di-
ciendo- no puede permanecer inacti-
vo y sin adoptar medidas correcto-
ras, ante la prepotencia, el abuso de
la situación social de las víctimas, o
cualquier otra circunstancia espuria
que, pueda paralizar la necesaria ac-
ción de la justicia. Ello no supone
que el juicio puede celebrarse en
condiciones tales que vulneren las
reglas y garantías constitucionales,
pero sí puede acudirse a fórmulas
que permitan conjugar la respuesta
del derecho con el respeto a la debi-
da defensa.

La Sala de instancia argumentó ra-
zonablemente: “la decisión de no
suspender el juicio para tratar de lo-
calizar a Eufrasia es perfectamente
adecuada a las circunstancias: se tra-
ta de una testigo que no ha querido
comparecer, y que además se ha
marchado de España, y se encuentra
en paradero desconocido. 

Además, cuatro de los encausados
estaban presos provisionalmente y
ello desaconsejaba cualquier dila-
ción. Suspender el juicio para locali-
zar y citar a Eufrasia, sin poder obli-
garla a venir a declarar, hubiera sido
una decisión a todas luces equivoca-
da. Por tanto si la declaración suma-
rial se prestó con todas las garantías
ante el Juez de instrucción y con po-
sibilidad de contradicción por la de-

"...tratándose de
tenencia con destino al
trafico es preciso que la
prueba acredite que la
finalidad de la tenencia

es precisamente
proceder a la venta o a

la ejecución de
cualquier otro acto de
trafico. Respecto a la
concurrencia de este

elemento subjetivo del
tipo que se exige para
considerar delictiva la

posesión de la droga, su
probanza puede venir o
de la mano de la prueba

directa, (...) Sin
embargo, lo más

frecuente es que tales
pruebas no existan y se
acuda al mecanismo de
la prueba indirecta o de

indicios..."



fensa de los acusados y además en el
juicio oral, y así se desprende del
acta, se procedió, sin protesta alguna
de la defensa, a la lectura por el Se-
cretario de los folios en los que esta-
ba documentada la declaración de di-
cho testigo, pues si bien en la sesión
1.4.2009 las defensas se opusieron
(408 y 409 del acta) ante la decisión
de la Sala no formularon protesta,
esta prueba es susceptible de ser va-
lorada por la Sala a efectos de for-
mar su convicción sobre la realidad
de los hechos denunciados.

SEGUNDO.- El motivo segundo
al amparo del art. 852 LECrim. por
infracción de precepto constitucional
por vulneración del principio de pre-
sunción de inocencia por ausencia de
prueba de cargo. Se alega en el moti-
vo que en lo que afecta a la recurren-
te tan solo le fue imputada la comi-
sión de conductas delictivas por la
testigo protegido 02/07AB.

- María Teresa, alias “Rubi”, y la
anterior testigo injustificadamente
incomparecida Eufrasia. Por tanto, si
la declaración de esta última no debe
ser valorada, conforme el motivo
precedente, para imputarle los he-
chos por los que fue inculpada, no
habría más prueba respecto a la recu-
rrente que la declaración de aquella
testigo protegida, y en relación a esta
declaración la propia sentencia, fun-
damento derecho séptimo, razona:
“mención especial merecen las de-
claraciones de la testigo protegido
núm.005 María Teresa, cuya validez
como elemento de convicción ha
sido cuestionada no por razones pro-
cesales sino por la existencia de im-
portantes contradicciones entre ellas.
Tales contradicciones afectan a cues-
tiones tan importantes como el tra-
yecto o ruta seguida por la testigo en
su venida a España desde Paraguay,
que hizo una vez en Madrid, la per-
sona (o personas) que la acompañó
al “club Águila negra”, la cantidad
pagada por ella, la forma en que
huyó del referido establecimiento.

Así en el juicio se pudo comprobar
directamente que a la testigo le re-
sultaba muy difícil expresarse, qui-
zás porque no dominaba el idioma
castellano, o quizá porque estaba tra-
tando de hacer encajar sus respuestas
con un relato previo no del todo ve-
raz. Sea como fuere, la Sala conside-
ra poco adecuado a las exigencias
del principio de presunción de ino-
cencia el apoyar una sentencia con-
denatoria total o parcialmente en las
manifestaciones variables, impreci-
sas, nada contundentes, de esta testi-
go”. 

Siendo así se entiende por la recu-
rrente que en cuanto resulte de las
imputaciones vertidas hacia la mis-
ma por la Sra. María Teresa, en vir-
tud de las cuales ha resultado conde-
nada no se ha desvirtuado el
principio constitucional de presun-
ción de inocencia, el examen de la
cuestión planteada requiere traer a
colación, aun sucintamente, la reite-
rada doctrina de este Tribunal sobre

el derecho a la presunción de inocen-
cia y los requisitos constitucional-
mente exigibles a la prueba indicia-
ria para desvirtuar dicha presunción
(por todas STS. 716/2009 de 2.7).

a) Como venimos afirmando el de-
recho a la presunción de inocencia se
configura, en tanto que tanto que re-
gla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no
ser condenado sin pruebas de cargo
válidas, lo que implica que exista
una mínima actividad probatoria, re-
alizada con las garantías necesarias,
referida a todos los elementos esen-
ciales del delito y que de la misma
quepa inferir razonablemente los he-
chos y la participación del acusado
en ellos. De modo que, como declara
la STC. 189/98 de 28.9 “sólo cabrá
constatar la vulneración del derecho
a la presunción de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo válidas, es
decir, cuando los órganos judiciales
hayan valorado una actividad proba-
toria lesiva de otros derechos funda-
mentales o carente de garantías, o
cuando no se motive el resultado de
dicha valoración, o, finalmente,
cuando por ilógico o insuficiente no
sea razonable el iter discursivo que
conduce de la prueba al hecho pro-
bado”. 

Constituye también doctrina con-
solidada de este Tribunal que no le
corresponde revisar la valoración de
las pruebas a través de las cuales el
órgano judicial alcanza su intima
convicción, sustituyendo de tal for-
ma a los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la función exclusiva que les
atribuye el art. 117.3 CE, sino única-
mente controlar la razonabilidad del
discurso que une la actividad proba-
toria y el relato fáctico que de ella
resulta.

b) Por otro lado, a falta de prueba
directa, también la prueba indiciaria
puede sustentar un pronunciamiento
de condena sin menoscabo del dere-
cho a la presunción de inocencia,
siempre que:

1) El hecho o los hechos bases (o
indicios) han de estar plenamente
probados.

2) Los hechos constitutivos del de-
lito o la participación del acusado en
el mismo, deben deducirse precisa-
mente de estos hechos bases comple-
tamente probados.

3) Para que se pueda comprobar la
razonabilidad de la inferencia es pre-
ciso, en primer lugar, que el órgano
judicial exteriorice los hechos que
están acreditados, o indicios, y sobre
todo que explique el razonamiento o
engarce lógico entre los hechos base
y los hechos consecuencia.

4) Y, finalmente, que este razona-
miento esté asentado en las reglas
del criterio humano o en las reglas
de la experiencia común o, en pala-
bras de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 169/1989, de 16 de
octubre, (FJ. 2) “en una comprensión

razonable de la realidad normalmen-
te vivida y apreciada conforme a cri-
terios colectivos vigentes” (SSTC
220/1998, 124/2001, 300/2005, y
111/2008). 

El control de constitucionalidad de
la racionalidad y solidez de la infe-
rencia en que se sustenta la prueba
indiciaria puede efectuarse tanto des-
de el canon de su lógica o coherencia
(de modo que será irrazonable si los
indicios acreditados descartan el he-
cho que se hace desprender de ellos
o no llevan naturalmente a él), como
desde su suficiencia o calidad con-
cluyente (no siendo, pues, razonable
la inferencia cuando sea excesiva-
mente abierta, débil o imprecisa), si
bien en este último caso se debe ser
especialmente prudente, puesto que
son los órganos judiciales quienes,
en virtud del principio de inmedia-
ción, tienen un conocimiento cabal,
completo y obtenido con todas las
garantías del acervo probatorio. 

Por ello se afirma que sólo se con-
sidera vulnerado el derecho a la pre-
sunción de inocencia en este ámbito
de enjuiciamiento cuando la inferen-
cia sea ilógica o tan abierta que en su
seno quepa tal pluralidad de conclu-
siones alternativas que ninguna de
ellas pueda darse por probada’ (STC
229/2003 de 18.12, FJ. 24). 

En este sentido las sentencias del
Tribunal Constitucional 189/1998 y
204/2007, partiendo en que además
de los supuestos de inferencias ilógi-
cas o inconsecuentes, deben conside-
rarse asimismo insuficientes las infe-
rencias no concluyentes, incapaces
también de convencer objetivamente
de la razonabilidad de la plena con-
vicción judicial, ha señalado que un
mayor riesgo de una debilidad de
este tipo en el razonamiento judicial
se produce en el ámbito de la deno-
minada prueba de indicios que es la
caracterizada por el hecho de que su
objeto no es directamente el objeto
final de la prueba, sino otro interme-
dio que permite llegar a éste a través
de una regla de experiencia fundada
en que usualmente la realización del
hecho base comporta la de la conse-
cuencia. 

En el análisis de la razonabilidad
de esa regla que relaciona los indi-
cios y el hecho probados hemos de
precisar ahora que solo podemos
considerarla insuficiente desde las
exigencias del derecho a la presun-
ción de inocencia, si a la vista de la
motivación judicial de la valoración
del conjunto de la prueba, cabe apre-
ciar de un modo indubitado o desde
una perspectiva externa y objetiva
que la versión judicial de los hechos
es más improbable que probable. En
tales casos... no cabrá estimar como
razonable bien que el órgano judicial
actuó con una convicción suficiente
(“más allá de toda duda razonable”),
bien la convicción en si (SSTC.
145/2003 de 6.6, 70/2007 de 16.4).

TERCERO.- En el caso presente
la recurrente ha sido condenada

como autora de un delito de favore-
cimiento de la inmigración ilegal,
art. 318 bis 1 y 3 (apartado 1 y 2 he-
chos probados); de cinco delitos re-
lativos a la prostitución, art. 188.1
(apartado 2, 3, 4 hechos probados),
en las personas de Maite (a. Gracio-
sa), Rosa (a. Flaca), Aída (a. Perver-
sa) y Eufrasia; y un delito contra la
salud pública, arts. 368 y 369.1 y 4
(apartado 7 hechos probados), sus-
tancias que causan grave daño a la
salud en establecimiento abierto al
público, valorando para ello, no el
testimonio de la testigo protegido
María Teresa, sino:

a) En relación al primer delito de
favorecimiento de la inmigración ile-
gal: las declaraciones de dos de las
víctimas, Crescencia y Eufrasia que
considera perfectamente coherentes
y verosímiles y que se ven corrobo-
radas por las primeras declaraciones
sumariales de la recurrente y del co-
procesado Eulogio, en las que refi-
rieron que acordaron con Bienvenido
el suministro de chicas para el club
de alterne, y por las anotaciones que
consta en una agenda, color burdeos,
hallada en el domicilio del coproce-
sado Bienvenido y que son detalla-
das en el fundamento jurídico 8 de la
sentencia de instancia. Consecuente-
mente, en relación a este delito si ha
existido prueba licita, legalmente ob-
tenida, suficiente para desvirtuar la
presunción de inocencia.

En efecto la declaración de la víc-
tima es una actividad probatoria há-
bil en principio para enervar dicho
principio. Encuadrable en la testifi-
cal, su valoración corresponde al
Tribunal de instancia, que vigencia
de los principios que rigen la realiza-
ción del juicio y la práctica de la
prueba oye lo que los testigos depo-
nen sobre los hechos percibidos sen-
sorialmente. Elemento esencial para
esa valoración es la inmediación a
través de la cual el Tribunal de ins-
tancia forma su convicción no sólo
por lo que el testigo ha dicho, sino
también su disposición, las reaccio-
nes que sus afirmaciones provocan
en otras personas, la seguridad que
transmite, en definitiva, y que la
hace creíble, o no, para formar una
convicción judicial.

La credibilidad de la víctima es un
apartado difícil de valorar por esta
Sala de casación, pues no ha presen-
ciado esa prueba, pero en su función
revisora de la valoración de la prue-
ba puede valorar la suficiencia de la
misma y el sentido de cargo que tie-
ne, así como la racionalidad de la
convicción manifestada por el tribu-
nal sentenciador. 

Por ello el testimonio de la víctima
cuando se erige en prueba de cargo,
como sucede en hechos como los en-
juiciados, está sujeto a la hora de su
valoración a unos criterios que no
exigencias (STS. 15.4.2004), como
son los de ausencia de incredibili-
dad, verosimilitud del testimonio que
supone que está rodeada de corrobo-
raciones periféricas, y persistencia
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en la incriminación. No otra cosa su-
cede en el presente caso en el que la
Sala de instancia considera corrobo-
rada su versión por las iniciales de-
claraciones de Olga y Eulogio a las
que concede superior credibilidad
que a las vertidas en el juicio oral.
En este sentido esta Sala tiene decla-
rado, SSTS. 450/2007 de 30.5,
304/2008 de 5.6, que el Tribunal de
Instancia puede otorgar prevalencia
para fundar su convicción a la prue-
ba practicada en la fase de instruc-
ción sobre la practicada en el plena-
rio, caso de discordancia entre
ambas, siempre que aquella se halla
practicado judicialmente con las de-
bidas garantías y se halla sometido a
efectiva contradicción en el acto del
juicio oral. 

Concretamente en el caso de testi-
monios contradictorios previstos en
el artículo 714 de la L.E. Criminal,
la doctrina constitucional y de esta
Sala (S.T.C. 137/88, S.T.S. 14-4-89,
22-1-90, 14-2-91 o 1 de diciembre
de 1.995, sentencia núm. 1207/95),
admite que el Tribunal pondere la
mayor o menor verosimilitud de las
versiones contrapuestas, contrastán-
dolas con los datos deducidos de
otras pruebas practicadas y con la
credibilidad de las razones expuestas
para justificar las contradicciones,
correspondiendo al Tribunal de Ins-
tancia dicha valoración, conforme a
lo dispuesto en el artículo 741 de la
L.E. Criminal.

Esta Sala igualmente ha declarado
(ver S. 113/2003 de 30.1) que las de-
claraciones de los testigos y los acu-
sados aún cuando se retracten en el
juicio oral, pueden ser tenidas como
actividad probatoria suficiente para
enervar el derecho fundamental a la
presunción de inocencia sobre la
base de la mayor fiabilidad que pu-
diera tener la versión sumarial. 

Pero esta afirmación aparece suje-
ta a determinados requisitos que in-
ciden sobre la apreciación de la cre-
dibilidad de la rectificación con
confrontación de las distintas mani-
festaciones, extremo que depende
substancialmente de la percepción
directa que sólo tiene el Tribunal de
instancia por la inmediación de la
prueba (Sentencias de 7 de noviem-
bre de 1997; 14 de mayo de 1999).
En otros términos, la posibilidad de
valorar una u otra declaración no
significa un omnímodo poder de los
tribunales para optar por una u otra
declaración, a modo de alternativa
siempre disponible por el solo hecho
de existir en los autos una declara-
ción distinta de la prestada por el tes-
tigo, o en su caso coimputado, en el
Juicio Oral. 

Jurisprudencialmente hemos re-
querido la concurrencia de circuns-
tancias que afectan tanto a las condi-
ciones de validez de la prueba que
permita su valoración como a los cri-
terios de valoración. Así, en primer
término, para que la declaración su-
marial sea valorable en sentido obje-
tivo, es decir susceptible de ser valo-

rada como material probatorio, es
preciso que se incorpore al plenario
sometiéndose a la contradicción, exi-
gencia condicionante de la propia
idoneidad probatoria de la declara-
ción sumarial, sin la cual ésta no
puede ser considerada siquiera por el
Tribunal de instancia en la forma-
ción de su convicción. Es necesario
para ello que se dé cumplimiento a
lo dispuesto en el art. 714 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal proce-
diendo a la lectura de aquélla y per-
mitiendo a las partes someter la de-
claración a contradicción (SSTS. de
5 de noviembre de 1996 y 20 de
mayo de 1997; y STC. de 29 de sep-
tiembre de 1997).

Sin esta incorporación al plenario
la declaración sumarial no es prueba,
ni cabe ser considerada. Esta exigen-
cia presupone que la declaración que
se incorpora al enjuiciamiento, pro-
venga del sumario, es decir, de la do-
cumentación de la actuación judicial
en investigación de un hecho delicti-
vo, pues así lo exige el art. 714 de la
Ley Procesal, que refiere la posibili-
dad de dar lectura a las declaraciones
del sumario, esto es las practicadas
en sede jurisdiccional con exclusión
de las celebradas ante la policía.
Además tal declaración ha de ser re-
alizada con observancia de las reglas
que rigen la práctica de estas diligen-
cias. 

Consecuentemente debe tratarse
de declaraciones prestadas ante el
Juez de Instrucción reuniendo los re-
quisitos exigidos por la Ley, pues
fuera de este supuesto no se trataría
propiamente de diligencias sumaria-
les de prueba, de forma que, aún no
satisfaciéndose el principio de con-
tradicción en aquella declaración,
puesto que sucede con frecuencia,
sobre todo cuando se trata del de-
nunciante, que su declaración se pro-
duce con anterioridad a la del impu-
tado, que dicho principio esencial
del proceso se desenvuelve en el
acto del Plenario, mediante la lectura
concreta y puntual de la diligencia,
abriéndose de esta forma a las partes
la posibilidad de salvaguardar sus
derechos (SSTS. 4.3.2002,
17.7.2002, 5.12.2003). Por otra par-
te, la contradicción que permite la
lectura de las obrantes en el sumario
debe recaer sobre aspectos esencia-
les del testimonio, como afirmacio-
nes contradictorias o retractaciones
totales o parciales. La declaración
sumarial debe ser incorporada al jui-
cio mediante su lectura a petición de
cualquiera de las partes como esta-
blece el art. 714 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, pudiéndolo ha-
cer el Tribunal de oficio (art. 708
párrafo segundo LECr.).

Como consecuencia de esa lectura
ha de ser interpelado el declarante
sobre las razones de su divergencia
siendo entonces cuando el Tribunal
puede sopesar la credibilidad de lo
manifestado por el testigo y decan-
tarse por lo declarado en sumario o
en Juicio Oral. Con relación a esta
última exigencia la jurisprudencia de

esta Sala Segunda y la del Tribunal
Constitucional han relativizado el re-
quisito formal de la lectura conside-
rando suficiente el que las diligen-
cias sumariales hayan aparecido en
el debate del juicio por el procedi-
miento del art. 714 o por cualquier
otro que garantice la contradicción,
siendo suficiente que las preguntas y
respuestas dadas en el Juicio Oral
hagan referencia expresa a tales de-
claraciones sumariales poniendo de
manifiesto las contradicciones al ob-
jeto de que pueda darse la explica-
ción oportuna. Lo que no puede ha-
cerse es traer sorpresivamente desde
el sumario a la sentencia, sin antes
haber pasado por la posibilidad de
ser debatido en el juicio oral (princi-
pios de oralidad, publicidad, contra-

dicción e inmediación) ese dato que
se incorpora al relato de hechos pro-
bados. 

En todo caso lo que no es suficien-
te para que la declaración sumarial
pueda ser tenida en cuenta es el em-
pleo de la expresión ritual “por re-
producida”, práctica censurable ino-
perante para la efectiva entrada en el
plenario de la declaración sumarial,
y rechazada por la doctrina jurispru-
dencial. Incorporada al Juicio Oral la
declaración sumarial, esto es las con-
diciones de valorabilidad de la decla-
ración obrante en el sumario, anali-
zamos las exigencias que deben
concurrir en la sentencia que la valo-
ra para comprobar, desde la perspec-
tiva del control casacional de la pre-
sunción de inocencia, la correcta
valoración de la prueba y la correcta

enervación del derecho a la presun-
ción de inocencia.

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

En segundo término, y como con-
secuencia del anterior requisito, es
necesario que el Tribunal de instan-
cia exprese las razones por las que se
inclina por versión distinta de la que
ha aflorado en el Juicio Oral (Sen-
tencias de 22 de diciembre de 1997 y
14 de mayo de 1999), pues no ha-
biendo presenciado la declaración
sumarial se hace especialmente ne-
cesario razonar la causa de conceder-
le mayor credibilidad, a la vista de lo
declarado contradictoriamente a su
presencia, rectificando sus manifes-
taciones anteriores, y de las explica-
ciones dadas al respecto por el decla-
rante. No de otro modo ha actuado la
Sala de instancia, que en el funda-
mento jurídico octavo concede ma-
yor valor a las declaraciones suma-
riales de Olga y Eulogio, sometidas a
la contradicción propia del plenario
porque su contenido encaja mejor
con lo declarado por Crescencia y
Eufrasia y con los documentos halla-
dos en el registro que se efectuó en
el domicilio de Bienvenido.

CUARTO.- b) Respecto a los deli-
tos relativos a la prostitución, hemos
de partir de qué debe entenderse
comprendido en tal concepto. 

Así podemos definir la prostitu-
ción como la “situación en que se
encuentra una persona que, de una
manera más o menos reiterada, por
medio de su cuerpo, activa o pasiva-
mente, da placer sexual a otro a cam-
bio de una contraprestación de con-
tenido económico, generalmente una
cantidad de dinero”, o como dice la
sentencia de 7 de abril de 1999,
aquella actividad que ejercida con
cierto carácter de habitualidad y ge-
neralidad, conlleva la prestación de
servicios sexuales mediante precio, y
de modo más genérico la sentencia
núm. 724 de 17 de abril de 2000,
cuando dice que el término prostitu-
ción puede abarcar cualquier depra-
vación en el comercio carnal de cier-
ta importancia, medida por la repulsa
social que provoca y que conforme a
un sentido etimológico significa “ha-
cer que alguien se dedique a mante-
ner relaciones sexuales con otra per-
sona a cambio de dinero” (STS.
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809/2006 de 18.7). Ahora bien la re-
gulación de los delitos relativos a la
prostitución en el actual Código Pe-
nal se ha realizado desde la perspec-
tiva de que el bien jurídico que se
debe tutelado no es la moralidad pú-
blica ni la honestidad, sino la liber-
tad sexual, en sentido amplio, inclui-
da la protección de quienes no tienen
plena capacidad de autodetermina-
ción sexual, es decir menores e inca-
paces (STS. 654/97 de 9.5). En con-
secuencia las conductas relativas a la
prostitución que se tipifican penal-
mente respecto de mayores de edad,
son las que afectan a dicha libertad
sexual, es decir aquellas en que se
fuerce de algún modo la voluntad de
las personas adultas, determinándo-
las, empleando violencia, intimida-
ción o engaño o abusando de una si-
tuación de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la víc-
tima, a ejercer la prostitución o a
mantenerse en ella (art. 188.1).

QUINTO.- Pues bien en el caso
presente la Sala forma su convicción
de las declaraciones de Eufrasia
combinadas con las iniciales de Olga
y Eulogio y los documentos hallados
en el registro que se efectuó en el
“club Águila Negra”. Convicción
que debe entenderse lógica y racio-
nal en relación al delito del que fue
víctima Eufrasia, por las mismas ra-
zones anteriormente expuestas, al
considerar la Sala sus declaraciones
plenamente fiables, pero en relación
a los delitos de los que aparecen
como víctimas Maite, Rosa, Aída y
María Teresa, el pronunciamiento ha
de ser distinto. En efecto en la exi-
gencia de motivación debe distin-
guirse, de una parte, la motivación
sobre los hechos y la motivación so-
bre la aplicación del derecho o moti-
vación de la subsunción, cuyas exi-
gencias son distintas.

La motivación sobre hechos supo-
ne la parte esencial de la exigencia
motivadora en tanto es aquella por la
que se conoce el proceso de convic-
ción del órgano jurisdiccional sobre
la culpabilidad de una persona, en el
sentido de participación en el hecho
delictivo imputado, la que justifica el
ejercicio de la jurisdicción.

Por ello, cuando se trata de la lla-
mada motivación fáctica la STS.
32/2000 de 19.1 recuerda que la sen-
tencia debe exponer cuál o cuáles
son las pruebas que sustentan la de-
claración de hechos probados, al ob-
jeto de que, conocidas éstas, la parte
tenga posibilidad real de impugnar la
razonabilidad del criterio valorativo
del juzgador y que el Tribunal de ca-
sación, pueda, asimismo, efectuar la
función revisora sobre si el razona-
miento de la resolución judicial im-
pugnada es suficiente para cimentar
el relato histórico. En el caso presen-
te, María Teresa, inicial denunciante,
tal como se ha razonado anterior-
mente la propia Sala respecto a su
testimonio considera poco adecuado
a las exigencias del principio de pre-
sunción de inocencia al apoyar una
sentencia condenatoria total o par-

cialmente en las manifestaciones va-
riables, imprecisas, nada contunden-
tes de esta testigo. Aída (Perversa)
ha resultado ser persona desconoci-
da, cuyo domicilio y demás circuns-
tancias personales no ha podido ser
averiguado, tal es así que ni se inten-
tó su localización para disponer
como testigo en fase instructora ni
obviamente compareció en el juicio
oral. Maite (a. Graciosa) y Rosa (a.
Flaca) ambas han reconocido su par-
ticipación voluntaria en el ejercicio
de la prostitución. 

La primera en el plenario y la se-
gunda en acta notarial de manifesta-
ciones de voluntad, otorgada en Pa-
raguay el 28.11.2008. La Sala no
concede credibilidad (Fundamentos
Jurídicos 6º y 16º) a estas declaracio-
nes pero, partiendo de que la volun-
tariedad en la actividad de la prosti-
tución ciertamente no implica que no
puedan darse con posterioridad si-
tuaciones de explotación, por ejem-
plo siendo conminada a trabajar ejer-
ciendo la prostitución en condiciones
diferentes a las que inicialmente se
habían establecido, es decir, cuando
en realidad se le imponen a la mujer,
abusando de su propia condición y
situación, no razona ni explica por-
qué como consecuencia de esa falta
de credibilidad, el propio ejercicio
de la prostitución o, al menos en las
condiciones que se detallan en el
apartado III del relato fáctico y que
resultan de las propias declaraciones
iniciales de la recurrente y de la do-
cumentación intervenida en el regis-
tro del local (carpeta anillas (docum.
núm. 42 anexo a la causa) les fueron
impuestas de forma coactiva o por
cualquiera de los modos comisivos
del art. 188.1, máxime cuando la
propia sentencia (fundamento Jurídi-
co 19º), admite “que muchas de las
prostitutas del club ejercían su oficio
voluntariamente. Únicamente Eufra-
sia estaba, hasta cierto punto, forza-
da y permaneció muy poco tiempo
allí”.

Consecuentemente como, no siem-
pre la resolución de un recurso en el
que se aduzca un error en la aprecia-
ción de las pruebas de carácter per-
sonal implica una valoración directa
de tales pruebas que precise de la in-
mediación, si el tribunal se limita a
supervisar externamente la razonabi-
lidad del discurso que une la activi-
dad probatoria y el relato fáctico re-
sultante, esto es, cuando su
intervención no consiste en enjuiciar
el resultado alcanzado sino en reali-
zar un control externo del razona-
miento lógico seguido para llegar
hasta él; desde esta perspectiva, el
tribunal de casación puede revisar la
estructura racional del discurso valo-
rativo, de la prueba efectuado por el
Juez a quo, censurando aquellas fun-
damentaciones que resulten ilógicas,
irracionales, absurdas o, en definiti-
va arbitrarias (art. 9.1 CE), o bien
que sean contradictorias con los
principios constitucionales, por
ejemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presun-
ción de inocencia o del principio

“nemo tenetur”, y en su caso, revo-
car la sentencia recurrida, sin necesi-
dad del contacto directo con la prue-
ba que proporciona la inmediación,
por el referido control externo no
implica por sí mismo una valoración
de la prueba llamada a tener reflejo
en la fijación del relato de hechos
probados. En resumen en las decla-
raciones personales (acusado, vícti-
ma, testigos), como pruebas directas,
se debe distinguir un primer nivel
dependientes de forma inmediata a la
percepción sensorial, condicionado a
la inmediación y por tanto, ajeno al
control en vía de recurso por un tri-
bunal que no ha contemplado la
práctica de la prueba; y un segundo
nivel, necesario en ocasiones, en el
que la opción por una u otra versión
de los hechos no se fundamenta di-
rectamente en la percepción senso-
rial derivada de la inmediación, sino
en una elaboración racional o argu-
mentativa posterior, que descarta o
prima determinadas pruebas aplican-
do las reglas de la lógica, los princi-
pios de la experiencia o los conoci-
mientos científicos.

En cualquier caso, el juicio de ra-
zonabilidad -que si es revisable en
casación- podrá tomar en considera-
ción datos objetivos de la credibili-
dad del declarante (su edad, posibles
deficiencias psíquicas o sensoriales,
circunstancias de visibilidad, distan-
cia con el lugar de los hechos, tiem-
po transcurrido, relaciones previas
del declarante con las personas afec-
tadas por su declaración, etc.) que
incidan, no tanto en la sinceridad de
la declaración -esto es, en la corres-
pondencia entre lo que el declarante
dice y lo que piensa, como en su ca-
rácter fidedigno- esto es, en la co-
rrespondencia entre lo que el decla-
rante piensa y la realidad, pues es en
la primera vertiente donde la inme-
diación cobra toda su importancia.

En definitiva, como señala el Tri-
bunal Constitucional, en sentencia
123/2005 de 12.5 “la garantía de in-
mediación y también las de publici-
dad y contradicción son... garantías
del acto de valoración de la prueba,
del proceso de conformación de los
hechos. En cuanto garantías constitu-
cionales no se extienden al proceso
posterior de revisión de la condena,
(o de la absolución) cuando el mismo
consista, no en volver a valorar las
pruebas y en su caso, a modificar los
hechos que se han de calificar penal-
mente, sino en adverar la correcta
aplicación de las reglas que han per-
mitido la conformación del relato in-
criminatorio (o absolutorio), la decla-
ración de culpabilidad (o de
inocencia) y la imposición de la pena
(o su no imposición). Por tanto puede
concluirse que la valoración de la
prueba personal y documental realiza-
da por la Sala en relación a estos cua-
tro delitos relativos a la prostitución
no ha sido racional, lógica y confor-
me a las reglas de experiencia y cono-
cimientos científicos, evidenciando
un error inequívoco y manifiesto, que
debe implicar la estimación del moti-
vo en este puntual extremo.

SEXTO.- Con referencia al delito
contra la salud pública, como ha he-
mos señalado esta Sala tiene declara-
do en distintas ocasiones que en nin-
gún caso el derecho a la presunción
de inocencia tolera que alguno de los
elementos constitutivos del delito se
presuma en contra del acusado, sea
con una presunción iuris tantum sea
con una presunción iuris et de iure
(STC. 87/2001 de 2.4), por lo que no
cabe condenar a una persona sin que
tanto el elemento objetivo como el
elemento subjetivo del delito cuya
comisión se le atribuye hayan queda-
do suficientemente probados, (STC.
8/2006 de 16.1), por más que la
prueba de este último sea dificultosa
y que, en la mayoría de los casos, no
quepa contar para ello más que con
la existencia de la prueba indiciaria. 

Pues si bien el objeto de la prueba
han de ser los hechos y no normas o
elementos de derecho y la presun-
ción de inocencia es una presunción
que versa sobre los hechos, pues solo
los hechos pueden ser objeto de
prueba y no sobre su calificación ju-
rídica, ello no obstante en la medida
en que la actividad probatoria que
requiere el art. 24.2 CE. ha de poner-
se en relación con el delito objeto de
condena, resulta necesario que la
prueba de cargo se refiera al sustrato
fáctico de todos los elementos objeti-
vos del delito y a los elementos sub-
jetivos del tipo en cuanto sean deter-
minantes de la culpabilidad (STC.
87/2001 de 2.4), esto es, como dice
la STS. 724/2007 de 26.9: “si el ele-
mento subjetivo es tal que de él de-
pende la existencia misma del hecho
punible, debe entenderse que la pre-
sunción de inocencia exige la prueba
de tal animo tendencial o finalista”.

Por ello únicamente cabe conside-
rar prueba de cargo suficiente para
desvirtuar la presunción de inocencia
“aquella encaminada a fijar el hecho
incriminado que en tal aspecto cons-
tituye el delito, así como las circuns-
tancias concurrentes en el mismo,
por su parte, y por otra, la participa-
ción del acusado, incluso la relación
de causalidad, con las demás carac-
terísticas subjetivas y la imputabili-
dad” (SSTC. 33/2000 de 14.2,
171/2000 de 26.6). En el caso actual
al tratarse de tráfico de drogas han
de quedar acreditados -decíamos en
la STS. 117/2009 de 27.2- los aspec-
tos objetivos relativos a los actos tí-
picos descritos en el art. 368 y tra-
tándose de tenencia con destino al
trafico es preciso que la prueba acre-
dite que la finalidad de la tenencia es
precisamente proceder a la venta o a
la ejecución de cualquier otro acto
de trafico. Respecto a la concurren-
cia de este elemento subjetivo del
tipo que se exige para considerar de-
lictiva la posesión de la droga, su
probanza puede venir o de la mano
de la prueba directa, como sucede en
los casos de confesión del propio su-
jeto, o testigos que compraron la sus-
tancia prohibida o la vieron ofrecer
en venta o de cómo conocieron tal
intención de entrega a terceros y así
lo declaran. Sin embargo, lo más fre-
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cuente es que tales pruebas no exis-
tan y se acuda al mecanismo de la
prueba indirecta o de indicios, por
medio de la cual, a través de ciertos
hechos básicos plenamente acredita-
dos, a través de determinadas cir-
cunstancias objetivas que concurran
en el hecho que se enjuicia, se infie-
ra la existencia de aquel elemento
subjetivo. Así los criterios que se
manejan para deducir el fin de trafi-
car con la droga son: la cantidad, pu-
reza y variedad de la droga; las mo-
dalidades de la posesión o forma de
presentarse la droga; el lugar en que
se encuentra la droga; la tenencia de
útiles, materiales o instrumentación
para propagación, elaboración o co-
mercialización; la capacidad adquisi-
tiva del acusado en relación con el
valor de la droga; la ocupación de di-
nero en moneda fraccionada; la falta
de acreditamiento de la previa de-
pendencia, entendiendo como de lo
más significativo la no constancia de
la adicción al consumo de drogas; la
actitud adoptada al producirse la
ocupación, la forma de reaccionar
ante la presencia policial, el intento
disimulado de deshacerse de ella o
de ocultarla; e incluso se ha aludido
en alguna ocasión a las circunstan-
cias personales del acusado.

SÉPTIMO.- En el presente caso el
apartado VII de los hechos probados
se recoge como: “en registro autori-
zado por auto de 9.5.2007 del Juzga-
do de Instrucción de Alcaraz, se in-
tervinieron en el club Águila Negra,
en la habitación de Eulogio y Olga,
una bolsa con 38,5 gramos de cocaí-
na, con una pureza del 42,9% de co-
caína base, y 3,5 gramos del mismo
tóxico distribuido en cinco papelinas
con una pureza del 39,1%. Dicha
sustancia estaba destinada por Eulo-
gio y Olga a distribuirla a cambio de
precio, entre las chicas y los clientes
del club que lo solicitaban”, llegando
la Sala a esta convicción a partir de
la prueba que detalla en el Funda-
mento Jurídico 14º, esto es el propio
hallazgo de esa cantidad de droga
(42,00 gramos, con una pureza de
cocaína base de 17,87 gramos) y las
declaraciones de Eufrasia. 

La recurrente cuestiona en el moti-
vo noveno por infracción de Ley esta
actividad probatoria, por entender
que no debe considerarse descabella-
da esa cantidad para 15 días de auto-
consumo, sin que exista en autos,
fuera de aquella declaración la más
mínima prueba de que en el local hu-
biera tráfico de cocaína, ya que en
todo caso si se admitiera la venta y
consumo de cocaína por los clientes
como “servicio más”, como dice la
sentencia, ello tendría lugar en las
habitaciones, ello impediría aplicar
la regla 4ª del art. 369 CP. La alega-
ción del autoconsumo obliga a reali-
zar unas consideraciones previas:

Primera.- que con independencia
de que la condición de consumidora
de Olga, salvo sus propias manifes-
taciones, no está acreditada, esta
Sala tiene declarado que el ser con-
sumidor no excluye de manera abso-

luta el propósito de traficar (STS.
384/2005 de 11.3), y debe ponderar-
se en la medida en que la droga apre-
hendida exceda de las previsiones de
un consumo normal y así ha venido
considerando que la droga está desti-
nada al tráfico, cuando la cuantía de
la misma exceda del acopio medio
de un consumidor durante 5 (no 15)
días, de conformidad con el criterio
del Instituto Nacional de Toxicolo-
gía y el Pleno no jurisdiccional de
esta Sala de 19.10.2001 y ha fijado
en relación a la cocaína, el consumo
medio entre 1,5 y 2,00 gramos, pre-
sumiendo, por ello, la finalidad de
tráfico en la tenencia entre 7,5 y 10
gramos, cantidades muy inferiores al
total ocupado a la recurrente.

Segunda.- que no obstante lo ante-
rior, según se razona en las SS.
411/97 de 12.4, 422/99 de 26.3,
2063/2002 de 23.5, esta doctrina se
ha modulado en un doble sentido: en
primer lugar precisando que las de-
claraciones jurisprudenciales indica-
doras de la cantidad de droga que
pueda estimarse destinada exclusiva-
mente -al consumo propio y de la
que puede considerarse destinada a
distribución a terceros, fijan unas
pautas o baremos orientativos basa-
dos en el calculo del consumo medio
diario de cada clase de droga y en la
determinación del máximo de días
de provisión del estupefaciente cu-
biertos habitualmente por el consu-
midor y apoyados en la enseñanza de
la experiencia y en los datos facilita-
dos por Organismos dedicados al es-
tudio del fenómeno de la droga; y ta-
les pautas orientativas no pueden
coartar de una forma absoluta la li-
bertad apreciativa y valorativa de las
pruebas por parte del Tribunal, sin
impedir por tanto que el órgano judi-
cial llegue a la conclusión de que el
tenedor de la droga destinaba al pro-
pio consumo una cantidad superior a
la fijada en tales módulos, teniendo
en cuenta distintos datos obrantes en
el procedimiento. 

En esta dirección las SSTS.
492/99 de 26.3, 2371/2001 de 5.12,
900/2003 de 17.6, declara que este
criterio, el del exceso de las necesi-
dades del autoconsumo, es mera-
mente orientativo y muy discutible y
de dudosa eficacia si se quiere im-
plantar de modo genérico. No cabe,
consecuentemente, considerar que la
detentación de una determinada can-
tidad de sustancia tóxica, evidencia,
sin más su destino al trafico, pues se
hace preciso comprobar en cada caso
concreto las circunstancias concu-
rrentes. Entre ellas, el lugar de la de-
tención, la distribución de la sustan-
cia, las pautas de consumo del
detentador, etc. a través de las cuales
declarar razonable su destino al tráfi-
co basado en la mera ocupación de la
sustancia. Como decíamos en la
STS. 1262/2000 de 14.7:

“La cantidad de droga poseída es
un elemento para la prueba del ele-
mento subjetivo del delito, esto es el
animo de destinarla al trafico, pero
no el elemento subjetivo del delito,

pues si fuera así bastaría con la com-
probación de que la cantidad deten-
tada superaba el baremo legal que
permite su acreditación....”. Conse-
cuentemente puede concluirse en re-
lación a la cantidad de droga ocupa-
da, que debe excluirse que pueda
apreciarse de un modo automático su
destino al trafico cada vez que se
comprueba la tenencia de una canti-
dad más o menos similar a la fijada
por la jurisprudencia, por cuanto tal
entendimiento supondría, en realidad
una modificación del tipo objetivo
del delito extendiendo a supuestos de
tenencia de determinadas cantidades,
lo que en realidad implicaría una
verdadera extensión analógica del
tipo penal, ya que lo que la Ley in-
crimina es la tenencia para el trafico,
no la tenencia de una determinada
cantidad, aunque sea para el propio
consumo, pero la doctrina no resulta
aplicable a la recurrente por cuanto
la cantidad total aprehendida, más de
40 gramos, excede de forma consi-

derable aquellos módulos orientati-
vos, e incluso parte de ella, 3,5 gra-
mos distribuida en cinco papelinas,
indicio éste de su rápida distribu-
ción, permiten considerar que la in-
ferencia de la Sala de que la cocaína
hallada en la habitación se destinaba
a su venta a terceros, es lógica, ra-
cional y adecuada a las reglas de la
experiencia.

OCTAVO.- Mejor destino debe
tener la queja de la recurrente en re-
lación a la aplicación del subtipo
agravado del art. 369.1.4 CP. En
efecto como ya dijimos en STS.
831/2007 de 5.10 y 889/2008 de
17.12, esta Sala no puede avalar un
entendimiento puramente locativo
del precepto en el que se agrava que
los hechos “...fueran realizados en
establecimientos abiertos al público
por los responsables o empleados de
los mismos”. El escenario en el que
se comete el delito sólo puede ser to-
mado en consideración para funda-
mentar la aplicación de un tipo agra-

vado cuando, por sus circunstancias,
añade una mayor intensidad del in-
justo. Se trata, en fin, de evitar que
un local adscrito a otras finalidades,
sea puesto al servicio de la clandesti-
nidad, facilitando así la impunidad y
haciendo más rentable la ofensa al
bien jurídico tutelado. La mayor
agravación de la pena exige que los
presupuestos fácticos que la explican
se hallen plenamente acreditados. La
existencia misma del establecimiento
público y la actividad que en él se
desarrollan, han de hallarse subordi-
nadas a la clandestina distribución de
estupefacientes.

Por regla general, será necesario
que la ocupación comercial de quie-
nes regentan el establecimiento sea,
en realidad, una fingida excusa para
facilitar la difusión de la droga. La
agravación, en fin, aparecerá plena-
mente justificada cuando la actividad
principal esté plenamente subordina-
da a la labor clandestina de favoreci-
miento del consumo ilegal de dro-
gas.

La jurisprudencia de esta Sala ya
ha tenido ocasión de delimitar el al-
cance de la agravación prevista en el
art. 369.1.4 del CP. (SSTS.817/2008
de 11.12, 844/2005 de 29.6). Como
recoge la STS. 329/2003 de 10.3, so-
bre la agravación derivada de la rea-
lización de la conducta en estableci-
miento abierto al público existe ya
un cuerpo de doctrina consolidado
de esta Sala que podemos sintetizar
en las siguientes consideraciones:

a) Su aplicación no puede funda-
mentarse en meras consideraciones
formales sino que exige un criterio
restrictivo y un riguroso análisis de
la concurrencia de los elementos ma-
teriales que constituyen la ratio legis
de la agravación (SS.T.S. 15/12/99 y
19/12/97), expresivas de que el sub-
tipo agravado no permite una inter-
pretación extensiva y que cuando no
conste la finalidad de tráfico en el lo-
cal queda solo a efectos penales la
simple tenencia ilícita.

b) Que el fundamento material de
la agravación se encuentra en la in-
tensificación del peligro para el bien
jurídico protegido que representan
aquellos supuestos en que parapeta-
dos en la apariencia de la normal ex-
plotación de un establecimiento, y
merced a las oportunidades que ello
reporta, existen montajes de ilegíti-
mo tráfico de sustancias estupefa-
cientes, y en el mayor reproche que,
en el plano de la culpabilidad, deriva
del desvío dedicacional de unos lo-
cales cuya permisión de apertura se
ceñía a fines de utilidad o esparci-
miento público, y el fraudulento, as-
tuto e ilícito aprovechamiento de fa-
cilidades propiciadas por ese
aparente marco de legalidad (S.S.
T.S. 15/2/95 y 15/12/99).

c) Como consecuencia de lo ante-
rior es necesario constatar en los he-
chos probados las circunstancias re-
flejadas, precisándose la acreditación
de que la finalidad requerida en el
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tipo básico planeaba ser desarrollada
en tal establecimiento, excluyéndose
con ello los supuestos en que el local
es mero depósito transitorio de la
sustancia poseída (S.T.S. 1/3/99), es
decir, como señala la sentencia antes
citada de 15/12/99 la modalidad de
posesión que conlleva un mayor con-
tenido injusto no es la mera posesión
en el local con destino al tráfico,
sino la posesión con destino al tráfi-
co en el local (SS.T.S. 16/10/2003 y
10/02/00). 

Por ello la STS. 501/2003 de 8.4
señala que, en todo caso, debe que-
dar claramente deslindado el hecho
de esconder o guardar en el estable-
cimiento la droga o el dinero prove-
niente del tráfico ilícito y la realiza-
ción de las típicas actividades del
tráfico sirviéndose o utilizando el
propio establecimiento, es decir, se
“exige que el sujeto activo, en su di-
námica operativa, distribuya la droga
a terceros, valiéndose y confundien-
do la ilícita actividad desplegada en
el local abierto al publico con el de-
sarrollo del negocio de hostelería,
propio del local”. Nos dice en tal
sentido la S.T.S. 2214/ de 22.11:
“Esta Sala ha entendido que la coci-
na de un bar o cualquier otra depen-
dencia, e incluso el propio bar, como
lugar en que única y exclusivamente
se deposita, guarda o esconde la dro-
ga, no constituye establecimiento
abierto al público, a efectos agrava-
torios, siempre que no se difunda,
distribuya o realice cualquier otra
transacción, con las personas que tie-
nen libre acceso al establecimiento
(SS. T.S. 20-12-94, 19-12-97, 15-12-
99 y 5-4-2001), estribando “la ratio
agravatoria en las facilidades que
ofrece el establecimiento público a
los culpables para la consecución de
sus delictivos propósitos, donde pa-
rapetados en la apariencia de una
normal explotación del negocio, se
favorecen los intercambios de sus-
tancias tóxicas, dada la posibilidad
indiscriminada de acceso o entrada
al mismo de cualquier persona”. 

“Es la facilidad de ocultar (o difi-
cultad de descubrir) -insiste en este
punto la S.T.S. núm. 1.234 de 13 de
junio de 2001- el ilícito tráfico de es-
tupefacientes, imbricado o intercala-
do en la prestación de los servicios
normales del local..... dada la regula-
ridad de entradas y salidas de clien-
tes, que demandan servicios del Pub
o van a adquirir la droga, o ambas
cosas a la vez, con el anonimato que
supone para dichos compradores (y
quizás vendedores al por mayor) de
traficar con la mercancía de tal for-
ma subrepticia”.

Es por ello que recuerda, la STS.
1090/2003 de 21.7, en algunas sen-
tencias se ha señalado que el mero
hecho de que el relato fáctico descri-
ba una venta que se produce en uno
de esos establecimientos no implica
la aplicación automática de la agra-
vación, sino que es preciso que en
los hechos probados conste de algu-
na forma que el autor se ha aprove-
chado de las facilidades que tal clase

de establecimiento le proporciona
para ejecutar el acto delictivo y que
tal aprovechamiento ha supuesto un
incremento en el peligro prohibido
por la norma. La STS. 217/2000 de
10.2 señaló en este sentido que “el
fundamento material de la agrava-
ción se encuentra en la intensifica-
ción del peligro para el bien jurídico
protegido que representan aquellos
supuestos en que parapetados en la
apariencia de la normal explotación
de un establecimiento, y merced a
las oportunidades que ello reporta,
existen montajes de ilegítimo tráfico
de sustancias estupefacientes, y en el
mayor reproche que, en el plano de
la culpabilidad, deriva del desvío de-
dicacional de unos locales cuya per-
misión de apertura se ceñía a fines
de utilidad o esparcimiento público,
y el fraudulento, astuto e ilícito apro-
vechamiento de facilidades propicia-
das por ese aparente marco de legali-
dades”. 

Por último la STS. 640/99 de 10.6
nos dice que, de acuerdo a la inter-
pretación jurisprudencial de este tipo
agravado, la ratio de la agravación
está en las facilidades que ofrece el
establecimiento público a los culpa-
bles para la consecución de sus de-
lictivos propósitos, al actuar ocultos
y parapetados tras la apariencia de la
normal explotación de un negocio...
con ello se patentiza un plus de im-
punidad por la dificultad adicional
que supone toda investigación, lo
que justifica el plus de punibilidad
que conlleva el subtipo agravado.
Por ello, la aplicación del mismo
exige y supone que se ponga la infra-
estructura del local al servicio, de
forma relevante, del ilícito tráfico, o
dicho de otra manera, que el local
actúe como plataforma para el tráfi-
co, por ello, la aplicación del subtipo
supone la acreditación de una plura-
lidad de ventas, excluyéndose cuan-
do solo existe alguna venta episódica
que tiene como escenario, pero no
plataforma, el bar o establecimiento
público. SSTS de 5 de abril de 2001,
502/2003, 1328/2002 ó 928/2007,
entre otras.

NOVENO.- En el caso presente la
prueba está constituida por la testigo
Eufrasia que en su declaración poli-
cial (folio 617) señaló que clientes
iban al club y pedían cocaína, aten-
diéndolos Olga y Eulogio, que subí-
an con ellos y se la vendían. Que
luego los clientes consumían la coca-
ína con las chicas o se la metían en
los servicios del Bar. Y que un clien-
te que previamente había subido con
Eulogio a las habitaciones se dirigió
a la declarante diciéndole que si que-
ría subir con él a probar la “pasta”.
Pero en su posterior declaración ju-
dicial no fue interrogada sobre este
extremo, al no haber comparecido al
juicio oral, aquella inicial declara-
ción policial no pudo ser sometida a
contradicción y no puede servir,
como prueba para enervar, en este
extremo, la presunción de inocencia
de la acusada. En efecto como regla
general solo pueden considerarse au-
tenticas pruebas que vinculan a los

tribunales en el momento de dictar
sentencia las practicadas en el acto
del juicio oral, pues el procedimiento
probatorio ha de tener lugar en el de-
bate contradictorio que, de forma
oral, se desarrolla ante el mismo
Juez o Tribunal que ha de dictar sen-
tencia, de suerte que la convicción
de éste sobre los hechos enjuiciados
se alcance en contacto directo con
los medios aportados a tal fin por las
partes.

De esta exigencia general se des-
prende que las diligencias llevadas a
cabo durante la fase instructora del
proceso penal no constituyen en si
mismas pruebas de cargo, sino única-
mente actos de investigación cuya fi-
nalidad especifica, por tanto, no es la
fijación definitiva de los hechos para
que éstos transciendan a la resolución
judicial, sino la de permitir la apertu-
ra del juicio oral, proporcionando a
tal efecto los elementos necesarios
para la acusación y la defensa (STC.
51/95 de 23.2). Es cierto que el Tri-
bunal Constitucional al analizar la
aplicación judicial de lo previsto en
los arts. 714 y 730 LECrim., permite
que las declaraciones anteriores se
puedan integrar en la valoración pro-
batoria pero ha resaltado para ello la
necesidad de que en estos supuestos
el contenido de la diligencia probato-
ria practicada en el sumario se repro-
duzca en el juicio oral mediante la
lectura del acta en que se documentó
o introduciendo su contenido a través
de los interrogatorios. 

En tales condiciones, el resultado
de la diligencia accede al debate pro-
cesal público ante el Tribunal, cum-
pliendo así la triple exigencia de
toda actividad probatoria: publici-
dad, inmediación y contradicción
(SSTC. 2/2002 de 14.1, 155/2002 de
22.7, 195/2002 de 28.10). No obs-
tante debemos hacer una importante
precisión cual es que el art. 730 LE-
Crim. al igual que el art. 714, se re-
fiere a diligencias practicadas en el
“sumario” y por tal no puede esti-
marse el atestado policial, que se in-
tegra por una serie de actos de inves-
tigación que pueden contener fuentes
de prueba, pero no prueba en sí mis-
ma y por ello el valor procesal de ta-
les actuaciones es el de simple de-
nuncia a que se refiere el art. 297
LECrim. (STS. 918/2004 de 26.7).
Por ello, una declaración incrimina-
toria prestada en sede policial, no
puede ser valorada, por si sola, en
orden a fundar una sentencia conde-
natoria, por tratarse de actividad pre-
procesal que no ha sido incorporada
al sumario en el juicio oral (STS.
1940/2002 de 21.11), puede ser
fuente de prueba pero no prueba en
sí misma, precisando de su incorpo-
ración al juicio oral. En este sentido
el acuerdo del Pleno no jurisdiccio-
nal de esta Sala Segunda de
28.11.2006 dispuso: “Las declaracio-
nes prestadas validamente ante la
Policía pueden ser objeto de valora-
ción por el Tribunal, previa su incor-
poración al juicio oral en alguna de
las formas admitidas por la jurispru-
dencia”.

En consecuencia en el caso que se
analiza existe una prueba cual es la
ocupación en la habitación de la re-
currente en el establecimiento públi-
co, un club de alterne en el que se
ejercía la prostitución, de una canti-
dad de cocaína que permite deducir
razonablemente su destino a terceros,
pero en relación a que esta distribu-
ción se realizase en el local aprove-
chando las facilidades que ello com-
portaba y constituyendo una
actividad relevante del mismo con
notorio desvío de su dedicación, solo
existe una declaración policial que no
constituye por sí sola prueba apta
para desvirtuar la presunción de ino-
cencia y en modo alguno puede esti-
marse como constitutiva de un medio
de prueba, adquiriendo dicho carácter
cuando se ratifica en el juicio oral
(STS. 349/98, 140/2000, 1638/2001,
1280/2002, 486/2003 y 618/2004), lo
que no ha sucedido en el caso presen-
te, pues sobre el extremo concreto de
las ventas de cocaína en el club no
fue interrogada en su declaración ju-
dicial y ni tampoco, por esta circuns-
tancia, fue tal dato introducido en el
juicio oral a través de la lectura de su
declaración sumarial, vía art. 730
LECrim. ante su incomparecencia en
ese momento procesal, el motivo,
debe, por tanto ser parcialmente esti-
mado, en orden a la no concurrencia
del subtipo agravado.

DÉCIMO.- El motivo tercero al
amparo del art. 852 LECrim. según
autoriza el art. 5.4 LOPJ. en relación
con el art. 24.2 CE. por infracción de
precepto constitucional por vulnera-
ción del principio “in dubio pro reo”.
La recurrente en el desarrollo del
motivo analiza la prueba por la que
fue inculpada: testificales de una tes-
tigo protegido y de una testigo in-
compareciente, para desautorizar
ambas y considerar que la convic-
ción a la Sala es meramente retórica
a efectos de justificar una condena y
esconde un artificio argumental para
soslayar la duda que sobre los he-
chos inculpatorios deviene de la de-
nuncia de la Sra. Eufrasia ante la to-
tal ausencia de apreciación directa de
la misma (sic). Tal argumentación
nada tiene que ver con el principio
“in dubio pro reo”.

Previamente se debe admitir aun-
que durante algún tiempo la jurispru-
dencia ha mantenido que el principio
“in dubio pro reo” no era un derecho
alegable al considerar que no tenia
engarce con ningún derecho funda-
mental y que, en realidad, se trataba
de un principio interpretativo y que
por tanto no tenia acceso a la casa-
ción, sin embargo, en la actualidad
tal posición se encuentra abandona-
da. Hoy día, la jurisprudencia reco-
noce que el principio “in dubio pro
reo” forma parte del derecho a la
presunción de inocencia y es atendi-
ble en casación. Ahora bien sólo se
justifica en aquellos casos en los que
el Tribunal haya planteado o recono-
cido la existencia de dudas en la va-
loración de la prueba sobre los he-
chos y los haya resuelto en contra
del acusado (SSTS. 677/2006 de
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27.6, 548/2005 de 12.5, 1061/2004
de 28.9, 836/2004 de 5.7, 479/2003
de 31.3, 2295/2001 de 4.12,
1125/2001 de 12.7). En este sentido
debe señalarse que este principio es
una condición o exigencia subjetiva
del convencimiento del órgano judi-
cial en la valoración de la prueba in-
culpatoria existente aportada al pro-
ceso, de forma que si no es plena la
convicción judicial se impone el fa-
llo absolutorio.

Es decir, que la significación del
principio “in dubio pro reo” en cone-
xión con la presunción de inocencia
equivale a una norma de interpreta-
ción dirigida al sentenciador que debe
tener en cuenta al ponderar todo el
material probatorio y tiene naturaleza
procesal (STS. 15.5.93 y 30.10.95)
por lo que resultará vulnerado cuando
el Tribunal determine la culpabilidad
del acusado reconociendo las dudas
sobre la autoría del mismo o sobre la
concurrencia de los elementos objeti-
vos del delito, pero no resulta aplica-
ble cuando el órgano jurisdiccional en
uso de las facultades otorgadas por el
art. 741 LECrim., llega a unas con-
clusiones, merced a la apreciación en
conciencia de un bagaje probatorio de
cargo conducente a afirmaciones in-
criminatorias llevadas a la resolución.
Como precisa la STS. 27.4.98 el prin-
cipio “in dubio pro reo”, no tiene un
valor orientativo en la valoración de
la prueba, sino que envuelve un man-
dato: el no afirmar hecho alguno que
pueda dar lugar a un pronunciamiento
de culpabilidad si se abrigan dudas
sobre su certeza, mediante la aprecia-
ción racional de una prueba en senti-
do incriminatorio, constitucionalmen-
te cierta y celebrada en condiciones
de oralidad, publicidad, contradicción
e inmediación, esto es, en las condi-
ciones de un proceso justo. 

En definitiva, a pesar de la íntima
relación que guardan el derecho de
presunción de inocencia y el princi-
pio “in dubio pro reo”, y aunque uno
y otro sean manifestación de un ge-
nérico favor rei, existe una diferen-
cia sustancial entre ambos, de modo
que su alcance no puede ser confun-
dido. El principio “in dubio pro reo”
solo entre en juego cuando practica-
da la prueba, ésta no ha desvirtuado
la presunción de inocencia.

Dicho en otros términos, la aplica-
ción de dicho principio se excluye
cuando el órgano judicial no ha teni-
do dudas sobre el carácter incrimina-
torio de las pruebas practicadas
(SSTS. 1.3.93, 5.12.2000, 20.3.2002,
18.1.2002, 25.4.2003). Por ello no
puede equipararse la duda externa-
mente derivada de existir dos versio-
nes contrapuestas -como ocurre en
casi todos los procesos de cualquier
índole- a la que nazca en el ánimo
del Juez, cuando oídas por el directa-
mente las personas que, respectiva-
mente, las sostienen, llega la hora de
acoger una u otra, ya que solo y ex-
clusivamente en ese momento deci-
sivo debe atenderse al principio pro
reo, inoperante cuando el Juez ha
quedado convencido de la mayor ve-

racidad de una de las versiones, es
decir, que a través del examen en
que se constata esa situación de ver-
siones contradictorias tan frecuente
en el proceso penal, el Juez puede
perfectamente valorar la prueba, esto
es, graduar la credibilidad de los tes-
timonios que ante él se viertan y co-
rrelacionar toda la prueba, sentando
la culpabilidad de los denunciados
cual acontece en el caso que nos
ocupa. El motivo por lo expuesto se
desestima.

DÉCIMO PRIMERO.- El motivo
cuarto por infracción de Ley, art.
849.1 LECrim. por aplicación inde-
bida de los arts. 318 bis 1 y 3 y
188.1 dada su incompatibilidad. Se
argumenta que la sentencia infringe
el principio “non bis in idem” al con-
denar simultáneamente a la recurren-
te por un delito contra los ciudada-
nos extranjeros, art. 318 bis. 1,
cualificado por animo de lucro (apar.
3) y cinco delitos relativos a la pros-
titución. Asimismo se indica que la
Sra. Olga no ha podido infringir en
cualquier caso el art. 318 bis 1 CP.
toda vez que ella no tenia por qué
conocer las circunstancias personales
de las mujeres que acudían al local
de alterne, las cuales podían proce-
der de otros clubes de alterne. El
motivo debe ser parcialmente esti-
mado.

Analizando en primer lugar la po-
sible comisión del delito del art. 318
bis 1, en nuestra jurisprudencia he-
mos reiterado que el bien jurídico
protegido en el citado precepto, por
todas SSTS. 1087/2006 de 10.11,
1465/2005 de 22.11, “no lo constitu-
ye sin más los flujos migratorios,
atrayendo al Derecho interno las pre-
visiones normativas europeas sobre
tales extremos, sino que ha de irse
más allá en tal interpretación -que
supondría elevar a la categoría de ilí-
cito penal la simple infracción de
normas administrativas-, sino espe-
cialmente dirigido al cuidado y res-
peto de los derechos de los extranje-
ros y de su dignidad en tanto seres
humanos, evitando a través de tal de-
lito de peligro abstracto que sean tra-
tados como objetos, clandestina y lu-
crativamente, con clara lesión de su
integridad moral. 

En definitiva, el bien jurídico re-
conocido debe ser interpretado más
allá de todo ello, para ofrecer protec-
ción al emigrante en situación de
búsqueda de una integración social
con total ejercicio de las libertades
públicas, por lo que resulta indife-
rente la finalidad de ocupación labo-
ral-cuya expresa protección se logra
al amparo del artículo 313.1 del CP -
y explica así el grave incremento pu-
nitivo del artículo 318 bis frente al
313.1 del CP “. En similar sentido si-
milar, las SSTS núm. 569/2006, de
19 de mayo, la STS 569/2006, de 19
de mayo y la STS 153/2007, de 28
de febrero, “Confluyen en este tipo
dos clases de intereses complemen-
tarios: por un lado el interés del Es-
tado de controlar los flujos migrato-
rios evitando que éstos sean

aprovechados por grupos de crimina-
lidad organizada y por otro evitar si-
tuaciones de explotación que atentan
a los derechos y seguridad de las
personas”. En orden a los presupues-
tos típicos de este delito la STS.
605/2007 de 26.6, recuerda que por
tráfico ilegal ha venido entendiéndo-
se cualquier movimiento de personas
extranjeras que trate de burlar la le-
gislación española sobre inmigra-
ción. De modo que el tráfico ilegal
no es sólo el clandestino, sino tam-
bién el que siendo en principio y
aparentemente lícito se hace pensan-
do en no respetar la legalidad, y por
ello merece tal calificación la entra-
da llevada a cabo en calidad de turis-
ta, por ejemplo, pero con la finalidad
de permanecer después de forma ile-
gal en España sin regularizar la si-
tuación.

Esa doctrina ha entendido que es
claro que se produce la inmigración
clandestina y el tráfico ilegal en to-
dos los supuestos en que se lleva a
cabo el traslado de personas de for-
ma ilícita, es decir sin sujetarse a las
previsiones que se contienen para la
entrada, traslado o salida en la legis-
lación sobre Extranjería (art. 25 y ss
LE). En cuanto a la entrada en terri-
torio español, la ilegalidad resulta
patente en todos los casos de paso
clandestino evitando los puestos ha-
bilitados e impidiendo el control del
acceso por las autoridades. Pero de-
ben considerarse también ilegales
aquellas entradas efectuadas median-
te fraude, supuestos en los que, sien-
do voluntad inicial la de acceso para
permanencia en España, se elude el
control administrativo oportuno,
bien mediante el empleo de docu-
mentación falsa con la que se preten-

de ocultar la verdadera identidad,
bien a través de documentación, que
sin ser falsa físicamente, no respon-
de a la realidad de las cosas (cartas
de invitación inveraces, visados ob-
tenidos mediante falsas alegaciones,
etc.). Deben así diferenciarse las si-
tuaciones siguientes: estancia legal
que sobreviene ilegal y la entrada
ilegal.

De una parte, tanto quien favorece
el acceso de personas como quien
accede en unas determinadas condi-
ciones (por ejemplo, con fines turís-
ticos), si con posterioridad a tal en-
trada, por la concurrencia de
determinadas circunstancias sobre-
venidas, decide incumplir el régimen
permitido de acceso, incurrirá en una
irregularidad de una naturaleza ad-
ministrativa. Pero, de otra parte,
quien favorece, promueve o facilita
el acceso a España de determinadas
personas con conocimiento inicial y
antecedente de que la situación ad-
ministrativa de acceso no responde a
la realidad de la estancia, que exigi-
ría de otros requisitos que así resul-
tan burlados, incurre en ilícito penal,
sin perjuicio de que la persona de
cuya migración se trate haya de res-
ponder sólo administrativamente.
Esta Sala ha señalado -y lo recuerda
la STS 28-9-2005, núm. 1059/2005 -
, que el tráfico ha de ser ilegal, esto
es, producirse al margen de las nor-
mas establecidas para el cruce legiti-
mo de las fronteras o con fraude de
esas normas, lo que incluye tanto el
cruce clandestino de la frontera,
como la utilización de fórmulas au-
torizadoras de ingreso transitorio en
el país (visado turístico, por ejem-
plo) con fines de permanencia, bur-
lando o incumpliendo las normas ad-
ministrativas que lo autoricen en
tales condiciones. La normativa de-
terminante de la ilegalidad del tráfi-
co será la propia Ley de Extranjería
LO 4/2000, de 11-2, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Es-
paña y su integración social (refor-
mada por LO 8/2000, de 22-12 ;
11/2003, de 29- 9; y, 14/2003, de 20-
11), concretamente en el Titulo II:
“Del régimen jurídico de las situa-
ciones de los extranjeros” y su Re-
glamento, aprobado por RD de 26-6-
2001.

Con carácter general el art. 25 de
la Ley de Extranjería regula los re-
quisitos para la entrada en territorio
español, estableciendo que el extran-
jero que pretenda entrar en España
deberá hacerlo por los puestos habi-
litados al efecto, hallarse provisto
del pasaporte o documento de viaje
que acredite su identidad, que se
considere válido para tal fin en vir-
tud de convenios internacionales
suscritos por España, y no estar suje-
to a prohibiciones expresas. Asimis-
mo, debería presentar los documen-
tos que se determinan
reglamentariamente que justifiquen
el objeto y condiciones de estancia y
acreditar medios de vida suficientes
para el tiempo que pretenda perma-
necer en España o estar en condicio-
nes de obtener legalmente dichos
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favorecimiento del
consumo ilegal de

drogas."



medios. En este sentido esta Sala ha
dicho “ “La clandestinidad a que se
refiere el tipo penal no concurre ex-
clusivamente en los supuestos de en-
trada en territorio español por lugar
distinto a los puestos fronterizos ha-
bilitados al efecto, sino que queda
colmada también mediante cualquier
entrada en la que se oculte su verda-
dera razón de ser, lo que incluye la
utilización de fórmulas autorizadas
del ingreso transitorio en el país (vi-
sado turístico, por ejemplo) con fines
de permanencia, burlando o incum-
pliendo las normas administrativas
que lo autoricen en tales condiciones
(STS 1059/2005, de 28 de septiem-
bre, 1465/2005, de 22 de noviembre,
994/2005, de 30 de mayo y
651/2006, de 5 de junio). 

En el mismo sentido se pronuncia
la Sentencia 1595/2005, de 30 de di-
ciembre, que afirma: “basta con que
el ingreso en nuestras fronteras se
lleve a cabo encubriendo el verdade-
ro carácter, haciendo pasar por turis-
tas a quienes, en realidad, venían a
dedicarse al ejercicio de la prostitu-
ción”; y la sentencia 1381/2005, de
20 de enero que establece: “el tránsi-
to por un puesto fronterizo no siem-
pre encierra, según la experiencia
general, un control efectivo; la utili-
zación de tal clase de acceso no des-
carta la ilegalidad en la explotación
lucrativa de la inmigración con grave
riesgo para los derechos de los ex-
tranjeros, baste recordar la sumisión
a la organización con desamparo
para los extranjeros que implicaba el
desposeerlos de sus pasaportes y la
percepción por aquélla de las retribu-
ciones correspondientes a los traba-
jos que desarrollaban los inmigran-
tes”.

En atención a lo expuesto, es pa-
tente que los argumentos del motivo
no pueden merecer favorable acogi-
da. Las ofendidas no vinieron a Es-
paña voluntariamente, sino con vo-
luntad viciada, engañadas por el
acusad Aldo, quien estaba concerta-
do con la recurrente y Eulogio para
que les proporcionara mujeres para-
guayas para el ejercicio de la prosti-
tución a cambio de precio, 2.200 eu-
ros, procediendo luego Eulogio y
Olga a retener a las prostitutas una
cantidad de 2.800 euros, beneficián-
dose con la diferencia, destacándose
en el “factum”, la introducción en
España con engaño, captándolas en
su país de origen y facilitándolas el
billete de avión, la bolsa de viaje co-
nocida como “viático” o cantidad
destinada a justificar la solvencia del
pasaje en la frontera española y en su
caso, una reserva hotelera en España,
consiguiendo así la autorización de
entrada de las autoridades en la fron-
tera y una vez, en nuestro país, tras
retirarles el dinero entregado como
viático, se las trasladaba a un lupanar
donde la mujer era entregada a cam-
bio de un precio superior al coste de
los gastos realizados en la operación.
Asimismo y partiendo del intangible
tenor de los hechos probados, la in-
troducción en España con engaño de
Eufrasia, prima de la compañera sen-

timental de Bienvenido, aparece evi-
dente, pues ésta habría viajado con-
vencida de que iba a trabajar como
empleada de hogar y se negaba a
ejercer la prostitución. Consecuente-
mente su introducción en España fue
con engaño, pues desconocía las fi-
nalidades de la recurrente y acepta-
ron un trabajo en principio, legitimo,
dada su necesidad de cualquier dine-
ro, lo que la colocaba en situación de
especial vulnerabilidad, cuando tal
introducción fue para su explotación
sexual lucrativa como consecuencia
de un concierto entre Bienvenido y
la recurrente “sabedora Olga de la
ilícita labor de Bienvenido y tras
ofrecerle éste la entrega de chicas
paraguayas para el ejercicio de la
prostitución, Olga se concertó con
Eulogio, y ambos con Bienvenido
para que éste les proporcionara aque-
llas mujeres...” dice textualmente el
“factum”. Conducta, por tanto, en-
cuadrable en el art. 318 bis 1, tal
como acertadamente calificó el Tri-
bunal de instancia (ver STS.
152/2008 de 8.4, en un caso similar).

DÉCIMO SEGUNDO.- La segun-
da cuestión hace referencia a la vul-
neración del principio “non bis in
idem” que la recurrente entiende co-
metida al sancionar los hechos al
mismo tiempo con arreglo al art. 318
bis 3 y el 188.1 CP. En la STS núm.
1465/2005, antes citada, esta Sala
también se había manifestado en el
sentido de entender que el artículo
318 bis no absorbía la conducta des-
crita en el artículo 188.1º del Código
Penal. Efectivamente, la conducta tí-
pica del artículo 318 bis se consuma
con la ejecución de las actividades
de promoción, favorecimiento o faci-
litación de la inmigración clandesti-
na o del tráfico ilegal, con la agra-
vante del apartado segundo cuando
la finalidad de esas actividades fuera
la explotación sexual. 

Es cierto que normalmente tal fi-
nalidad vendrá demostrada por la
ejecución posterior de actos concre-
tos de explotación, pero para la con-
sumación es bastante la ejecución de
aquellas conductas con la referida fi-
nalidad, sin necesidad de ningún
acto posterior, de forma que no es
preciso que tal explotación sexual
llegue a tener lugar, y ni siquiera que
las víctimas hayan sido compelidas
(o determinadas) de alguna forma a
prestarse a ella. Sin embargo, la con-
ducta típica contenida en el artículo
188.1º requiere algo más, consistente
en la ejecución de actos que determi-
nen a una persona mayor de edad a
ejercer la prostitución o a mantener-
se en ella, actos ejecutados emplean-
do violencia, intimidación o engaño
o abusando de situaciones de supe-
rioridad, necesidad o especial vulne-
rabilidad de la víctima. Se trata,
pues, de una conducta necesariamen-
te posterior e independiente de la re-
lativa a la promoción de la inmigra-
ción clandestina o del tráfico ilegal
de personas aun cuando se realice
con la finalidad de explotación se-
xual. Sin embargo, la cuestión es di-
ferente en lo que se refiere al ánimo

de lucro. La prostitución ha sido de-
finida como la prestación de servi-
cios de índole sexual con tendencia a
la reiteración o a la habitualidad y
mediante un precio generalmente
consistente en una cantidad de dine-
ro. Sin duda, el Código se refiere a la
prostitución cuando considera como
agravante la finalidad de explotación
sexual. En cualquier caso, una finali-
dad de explotación es inherente al
ánimo de lucro del explotador. Por lo
tanto, la existencia del ánimo de lu-
cro es inherente a la finalidad de ex-
plotación sexual, generalmente a tra-
vés de actividades de prostitución,
de manera que quien explota o pre-
tende explotar la prostitución de
otros no lo hace de forma desvincu-
lada de las ganancias económicas
que el ejercicio de ese comercio su-
pone.

Es por ello que, cuando la promo-
ción, favorecimiento o facilitación
de la inmigración clandestina o del
tráfico ilegal sean realizadas con la
finalidad de explotar sexualmente a
las víctimas, la agravación por la
existencia de ánimo de lucro en la
primera conducta no debe ser aplica-
da.

La jurisprudencia más reciente de
esta Sala reafirma esta doctrina y
acoge el Pleno no jurisdiccional de
esta Sala de 24.4.2007, “la concu-
rrencia de comportamientos tipifica-
bles como constitutivos el artículo
188.1º y del previsto en el artículo
318 bis, 2º del Código Penal debe es-
timarse como un concurso de delitos.
En tal dirección la STS. 380/2007 de
10.5. Finalmente el Pleno de esta
Sala de 26.2.2008 acordó que “en re-
lación entre los arts. 188.1 y 318 bis
del CP. en los supuestos de tráfico
ilegal o inmigración clandestina a la
que sigue, ya en nuestro territorio, la
determinación coactiva al ejercicio
de la prostitución, es la propia de un
concurso real de delitos. Tales con-
ductas serán calificadas con arreglo a
los arts. 188.1 y 318 bis.1, descartan-
do la aplicación del art. 318 bis 2 al
tratarse de un supuesto de realiza-
ción progresiva del tipo. Acuerdo
este, que complementa el anterior de
22.4.2007 al que se refiere la STS.
152/2008 de 8.4, que en su caso
como el que nos ocupa, en el que se
atribuye a los mismos sujetos agen-
tes las dos figuras delictivas, estimó
la existencia de concurso real, si
bien, haciéndose de evitar efectuar
una doble consideración de la “inten-
ción de explotación sexual”. 

Y ello porque en el art. 318 bis. E
está presente tal intención a realizar
en el futuro en el art. 188.1 viene a
materializarse de forma efectiva la
misma intención. Por ello la solución
ha de consistir no en aplicar el art.
188.1 CP. junto con la figura básica
no agravada, del art. 318 bis 1, en la
que se prescinde de tomar en consi-
deración cualquier intención referen-
te a una explotación sexual futura.
Consecuentemente el motivo, que en
este punto concreto es apoyado por
el Ministerio Fiscal, solo parcial-

mente ha de ser estimado.

DÉCIMO TERCERO.- El motivo
quinto, infracción de Ley del art.
849.1 LECrim. por aplicación inde-
bida del art. 318 bis 1 y 3 e inaplica-
ción del error de prohibición del art.
14.3 CP. Se argumenta en síntesis
que la recurrente procedía de un país
bilingüe, español-guaraní y no tenia
medio de conocer que su actividad
en el Club podía suponer la comisión
de un delito de la gravedad que se le
ha resuelto y menos aún de la posibi-
lidad de que pudiera estar participan-
do en la comisión de otro delito de
favorecimiento de la inmigración ile-
gal, dada la complejidad de la mate-
ria y la jurisprudencia cambiante so-
bre la materia en orden a la
inaplicación del apartado agravado
núm. 3 del art. 318 bis cuando con-
curre con el art. 188 CP. El motivo
se desestima.

Como hemos dicho en STS.
753/2007 de 2.10, El dolo es un ele-
mento intelectivo, supone la repre-
sentación o conocimiento del hecho
que comprende el conocimiento de la
significación antijurídica de la acción
y el conocimiento del resultado de la
acción. En consecuencia, el conoci-
miento equivocado o juicio falso,
concepto positivo, que designamos
como error y la falta de conocimien-
to, concepto negativo, que denomina-
mos ignorancia y que a aquél condu-
ce, incidirán sobre la culpabilidad,
habiéndose en la doctrina mayoritaria
distinguido tradicionalmente entre
error de hecho (error facti) que po-
dría coincidir con el error, y error de
Derecho (error iuris) que correspon-
dería a la ignorancia. 

Pues bien como señala la sentencia
de esta Sala 181/2007 de 7.3, remi-
tiéndose a las sentencias núm.
865/2005 de 24.6 y 1141/1997 de 14
de noviembre, constituye uno de los
avances fundamentales del Derecho
Penal contemporáneo el reconoci-
miento, en el Derecho positivo de los
diferentes países, de la conciencia de
la antijuridicidad como elemento de
la culpabilidad, necesario pues para
que una determinada conducta pueda
considerarse merecedora de reproche
penal. Si falta tal conciencia de anti-
juridicidad, bien directamente por la
creencia de que el hecho está legal-
mente permitido, error sobre la nor-
ma prohibitiva o imperativa (error
directo de prohibición), bien indirec-
tamente por estimarse que concurría
una causa de justificación (error in-
directo de prohibición), la doctrina
penal entiende que no debe ser con-
siderado el sujeto culpable del he-
cho, si el error es invencible, o que
puede ser merecedor de una atenua-
ción de la pena si se considera venci-
ble. Tal doctrina de la conciencia de
la antijuridicidad y del error de
prohibición aparece recogida por pri-
mera vez en nuestro Código Penal
como consecuencia de la importante
modificación legislativa de 1.983,
que introdujo el artículo 6 bis a) re-
gulador, aunque sin usar esta termi-
nología, de las dos clases de error
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que conocemos como error de tipo
(error sobre un elemento esencial in-
tegrante de la infracción penal o que
agrava la pena) y el error de prohibi-
ción (creencia errónea de estar
obrando lícitamente). En términos
semejantes se pronuncia ahora el Có-
digo Penal de 1.995 en su artículo
14. El error de prohibición constitu-
ye el reverso de la conciencia de la
antijuridicidad como elemento cons-
titutivo de la culpabilidad y exige
que el autor de la infracción penal
ignore que su conducta es contraria a
Derecho o, expresado de otro modo,
que actúe en la creencia de estar
obrando lícitamente, como decía el
texto del anterior artículo 6 bis a) en
su párrafo 3º, o como del modo aún
más expresivo podemos leer ahora
en el mismo párrafo del vigente artí-
culo 14 “error sobre la licitud del he-
cho constitutivo de la infracción pe-
nal”.

Sólo hay un error de esta clase
cuando se cree obrar conforme a De-
recho, sin que tenga nada que ver
con esto el caso en que el autor del
delito piense que la infracción come-
tida es más leve de como en realidad
la sanciona la Ley Penal. Únicamen-
te se excluye (o atenúa) la responsa-
bilidad criminal por error de prohibi-
ción cuando se cree obrar conforme
a Derecho, no cuando hay una equi-
vocación sobre cuál sea la sanción
jurídica que se puede derivar de la
propia conducta..... Conviene añadir,
además, que el error de prohibición
no puede confundirse con el caso en
que exista en el sujeto una situación
de duda, como ha señalado la referi-
da sentencia de 14 de noviembre de
1997, núm. 1141/1997. La duda es
incompatible con el concepto de cre-
encia errónea. 

La creencia para que sea propia-
mente tal ha de ser firme, es decir,
sin duda al respecto (véase el Dic-
cionario de la Real Academia de la
Lengua). Hay que considerar que
existe suficiente conciencia de la an-
tijuridicidad cuando el autor duda y
pese a tal duda se decide a actuar
mediante la conducta delictiva. Este
conocimiento eventual del injusto es
un concepto paralelo al del dolo
eventual: en estos casos hay culpabi-
lidad del mismo modo que en los ca-
sos de dolo eventual hay dolo. 

En este sentido la STS. 698/2006
de 26.6, precisa que para excluir el
error no se requiere que el agente
tenga seguridad respecto de un pro-
ceder antijurídico, pues basta con
que tenga bien determinante com-
probar las circunstancias concurren-
tes, como la especifica preparación y
profesionalidad del sujeto y lo que le
es exigible en el marco de su actua-
ción. en el mismo sentido habrá de
ponderarse si al sujeto le era imposi-
ble llevar a cabo una comprobación
más eficiente de la situación fáctica
concurrente, lo mismo en sentencia
181/2007 de 7.3, insistiendo en que
“la duda es incompatible con el con-
cepto de creencia errónea” o cuando
“se pone en situación de ignorancia

deliberada, sin querer saber aquello
que pude y debe saber” (STS.
126/2007 de 5.2). Por ello para que
el error comporte la exención de la
responsabilidad criminal es esencial
que sea probado por quien lo alega
(SSTS. 280/98 de 20.2 y 22.3.2001)
y como se dice en las SS. 1171/97 de
29.9 y 302/2003 de 27.2:

a) Queda excluido el error si el
agente tiene normal conciencia de la
antijuricidad o al menos sospecha de
lo que es un proceder contrario a De-
recho (Sentencia de 29 noviembre
1994), de la misma manera y en
otras palabras (Sentencia de 16 mar-
zo 1994), que basta con que se tenga
conciencia de una alta probabilidad
de antijuricidad no la seguridad ab-
soluta del proceder incorrecto.

b) No es permisible la invocación
del error en aquellas infracciones
cuya ilicitud es notoriamente eviden-
te, la STS. 11.3.96, afirma que no
cabe invocarlo cuando se utilizan
vías de hechos desautorizadas por el
Ordenamiento Jurídico que a todo el
mundo le consta están prohibidas
pues su ilicitud es notoriamente evi-
dente. La apreciación del error de
prohibición no puede basarse sola-
mente en las declaraciones del pro-
pio sujeto (STS. 1145/2006 de
23.11), sino que precisa de otros ele-
mentos que les sirvan de apoyo y
permitan sostener desde un punto de
vista objetivo, la existencia del error. 

El análisis debe efectuarse sobre el
caso concreto, tomando en considera-
ción las condiciones del sujeto en re-
lación con las del que podría conside-
rarse hombre medio, combinando así
los criterios subjetivo y objetivo, y ha
de partir necesariamente de la natura-
leza del delito que se afirma cometi-
do, pues no cabe invocar el error
cuando el delito se comete mediante
la ejecución de una conducta cuya ili-
citud es de común conocimiento. 

Pues bien en el caso presente en el
relato fáctico se considera probado
que la recurrente y Eulogio se con-
certaron con el también procesado
Bienvenido para que les trajera chi-
cas de Paraguay para dedicarlas a la
prostitución, pagando a este 2.200
euros por chica, si bien aquellos co-
braran a las prostitutas 2.800 euros,
beneficio a añadir al que provenía del
trafico carnal, hechos estos cuya ilici-
tud es manifiesta, siendo indiferente
que la recurrente conociera su con-
creta tipicidad en el art. 318 bis CP.
pues cuando el error sobre la subsun-
ción precisa, el mismo es parcial-
mente irrelevante “pues nada tiene
que ver con el error de prohibición el
conocimiento o la ignorancia de la
norma concreta infringida” (STS.
1999/2002 de 3.12), insistiéndose en
que conforme al art. 14.3 la respon-
sabilidad penal sólo requiere el cono-
cimiento de la ilicitud de la conducta
(STS. 171/2006 de 16.2). El motivo,
por lo razonado, se desestima.

DÉCIMO CUARTO.- El motivo
sexto por infracción de Ley del art.

849.2 LECrim. por haber existido
error en la apreciación de la prueba
basado en documentos que obran en
autos, en relación con el art. 1218
C.Civil, que demuestran la equivoca-
ción del juzgador, sin resultar con-
tradichos por otros elementos proba-
torios. Se señalan los siguientes
documentos: -folios 299 a 307 del
rollo de Sala: acta notarial de decla-
ración de voluntad de Rosa. -folios
308 a 313 del rollo de Sala: acta no-

tarial de declaración de voluntad de
Luciano. 

Documentos estos que acreditan
según el motivo, que sí bien la Sra.
Eufrasia estuvo ejerciendo la prosti-
tución en ese local, fue solo por su
propia voluntad. Debemos recordar
que por la vía del art. 849.2 LECrim.
se circunscribe al error cometido por
el Tribunal sentenciador al estable-
cer los datos fácticos que se recogen

en la declaración de hechos proba-
dos, incluyendo en la narración his-
tórica elementos fácticos no acaeci-
dos, omitiendo otros de la misma
naturaleza por si hubieran tenido lu-
gar o describiendo sucesos de mane-
ra diferente a como realmente se
produjeron. 

En todo caso, el error a que atien-
de este motivo de casación se predi-
ca sobre aspectos o extremos de na-
turaleza fáctica, nunca respecto a los
pronunciamientos de orden jurídico
que son la materia propia del motivo
que por “error iuris” se contempla en
el primer apartado del precepto pro-
cesal, motivo éste, art. 849.1 LE-
Crim. que, a su vez, obliga a respetar
el relato de hechos probados de la
sentencia recurrida, pues en estos ca-
sos solo se discuten problemas de
aplicación de la norma jurídica y ta-
les problemas han de plantearse y re-
solverse sobre unos hechos predeter-
minados que han de ser los fijados al
efecto por el Tribunal de instancia
salvo que hayan sido previamente
corregidos por estimación de algún
motivo fundado en el art. 849.2 LE-
Crim. o en la vulneración del dere-
cho a la presunción de inocencia. La
sentencia de esta Sala 1850/2002, in-
dica en relación con el art. 849.2 LE-
Crim. que...”constituye una peculia-
ridad muy notoria en la construcción
de nuestro recurso de casación penal:
era la única norma procesal que per-
mitía impugnar en casación la apre-
ciación de la prueba hecha en la ins-
tancia mediante una fórmula que
podemos calificar ahora como un
caso concreto de interdicción de la
arbitrariedad de los poderes públicos
(art. 9.3 CE), pues sólo podía apli-
carse en supuestos muy concretos en
que, habiendo una prueba indubitada
sobre un extremo determinado, la
Audiencia Provincial la había desco-
nocido y había redactado los hechos
probados a espaldas de tal medio
probatorio.

Pero ello sólo era posible de forma
singularmente restrictiva, pues úni-
camente cabía apreciar ese error del
Tribunal de instancia cuando la prue-
ba que lo acreditaba era documental,
porque precisamente respecto de esta
clase de prueba podía tener la inme-
diación judicial la misma relevancia
en casación y en la instancia, ya que
el examen del documento se hace en
las propias actuaciones escritas lo
mismo por la Audiencia Provincial
que conoció del juicio oral que por
esta sala del Tribunal Supremo al
tramitar el recurso de casación.
Cuando una prueba documental
acredita un determinado extremo y
éste tiene relevancia en el proceso de
forma tal que pueda alterar alguno
de los pronunciamientos de la sen-
tencia recurrida, si además no hay
contradicción con algún otro medio
probatorio, este núm. 2º del art. 849
LECrim. obliga en casación a alterar
los hechos probados de la resolución
de la audiencia con la consecuencia
jurídica correspondiente. Esta era la
única vía que existía en nuestro pro-
ceso penal para alterar los hechos
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actividad relevante del

mismo con notorio
desvío de su dedicación,

solo existe una
declaración policial que
no constituye por sí sola

prueba apta para
desvirtuar la presunción
de inocencia y en modo
alguno puede estimarse
como constitutiva de un

medio de prueba,..."



probados fijados por la Audiencia
Provincial tras la celebración de un
juicio oral en instancia única, vía
particularmente estrecha, que trataba
de subsanar manifiestos errores de la
sentencia recurrida a través de una
fórmula que ahora encajaría, repeti-
mos, en el art. 9.3 CE como un caso
concreto de interdicción de la arbi-
trariedad de los poderes públicos, y
que actualmente aparece ampliada
en una doble dirección:

a) Por lo dispuesto en el art. 5.4
LOPJ, que permite los recursos de
casación cuando hay infracción de
precepto constitucional, lo que ha
permitido conocer en la casación pe-
nal de las denuncias por violación
del derecho a la presunción de ino-
cencia.

b) Por la doctrina de esta Sala -a
que nos referiremos más adelante
con más profundidad- que en los úl-
timos años viene considerando como
prueba documental, a los efectos de
este art. 849.2º LECrim., a la peri-
cial, para corregir apreciaciones arbi-
trarias hechas en la instancia cuando
hay unos informes o dictámenes que
no pueden dejar lugar a dudas sobre
determinados extremos. Centrándo-
nos en el motivo de casación por
error en la apreciación de la prueba,
la doctrina de esta Sala, por ejemplo
SS. 936/2006 de 10.10 y 778/2007
de 9.10, viene exigiendo para su
prosperabilidad la concurrencia de
los siguientes elementos:

1) Ha de fundarse, en una verdade-
ra prueba documental, y no de otra
clase, como las pruebas personales
aunque estén documentadas en la
causa.

2) Ha de evidenciar el error de al-
gún dato o elemento fáctico o mate-
rial de la Sentencia de instancia, por
su propio y literosuficiente poder de-
mostrativo directo, es decir, sin pre-
cisar de la adición de ninguna otra
prueba ni tener que recurrir a conje-
turas o complejas argumentaciones.

3) Que el dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
dicción con otros elementos de prue-
ba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valora-
ción, la cual corresponde al Tribunal,
art. 741 LECrim.

4) Que el dato contradictorio así
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronun-
ciamientos del fallo, pues si afecta a
elementos fácticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, el recurso se da
contra el fallo y no contra los argu-
mentos de hecho o de derecho que
no tienen aptitud para modificarlo.

Asimismo han de citarse con toda
precisión los documentos con desig-
nación expresa de aquellos particula-
res en los que se deduzca inequívo-
camente el error padecido y

proponerse por el recurrente una
nueva redacción del “factum” deri-
vada del error de hecho denunciado
en el motivo. Rectificación del “fac-
tum” que no es un fin en si mismo
sino un hecho para crear una premisa
distinta a la establecida y, consi-
guientemente, para posibilitar una
subsunción jurídica diferente de la
que se impugna.

Pues bien en el caso presente he-
mos de partir en cuanto a la llamada
función probatoria del documento
público de la doctrina que en la in-
terpretación del art. 1218 Cc. Ha es-
tablecido de forma reiterada la Sala
Primera del Tribunal Supremo (SS.
7.5.2008, 29.5.2007, 28.9.2006,
9.10.2003, 10.3.2003, 4.2.2002,
26.1.2001, 23.12.99, 2.7.98, 13.3.97,
30.9.95, 28.10.91 y 26.2.90), en el
sentido que la fe pública notarial lo
único que acredita es el hecho que
motiva el otorgamiento de la escritu-
ra pública y su fecha, así como que
los otorgantes han hecho ante Nota-
rio determinadas declaraciones, pero
no la verdad intrínseca de éstas que
pude ser desvirtuada por prueba en
contrario, sin que tal medio probato-
rio tenga prevalencia sobre las de-
más, vinculando al Juez sólo respec-
to de aquellos extremos
-otorgamiento y su fecha- dado que
el resto del contenido puede ser so-
metido a apreciación por otras prue-
bas (SSTS. 26.1.2001, 11.7.96,
30.9.95, 18.7.92). Por ello esta Sala
Segunda del Tribunal supremo sobre
las declaraciones contenidas en acta
notarial tiene declarado (SSTS.
1059/2007 de 20.12 y 823/2007 de
15.10), que tratándose de una prueba
personal documentada de poco valen
sus afirmaciones, sino las judiciales
de los testigos o imputados, pues
para “nada cambiaría el signo de
apreciación judicial, al ser libre la
valoración judicial sobre las pruebas
personales, como son aquellas mani-
festaciones que no se transforman en
prueba documental por estar docu-
mentadas en acta notarial. Cuestión
distinta es que como se razonó ene.
motivo segundo, es que consta aque-
lla valoración judicial sobre el conte-
nido de esta declaración, que sea
adecuadamente razonada, fuera de
todo atisbo de arbitrariedad.

DÉCIMO QUINTO.- El motivo
séptimo por infracción de Ley del
art. 849.1 LECrim. LECrim. por
aplicación indebida del art. 188.1
CP. en los cinco delitos condenados.
El motivo dedica su desarrollo a la
vulneración del derecho a la presun-
ción de inocencia y la evicción de la
indefensión art. 24.1 y 2 CE. cuestio-
nando la valoración que de los testi-
monios realiza la Sala de instancia
para concluir que es necesario en el
delito del art. 188.1 CP. la existencia
de la víctima, para que a su vez pue-
da determinarse la existencia de la
coacción, de la intimidación o el en-
gaño, cuestiones que ya han sido
analizadas en los motivos primero y
segundo con parcial estimación en
orden a mantener solo la condena
por un delito contra la prostitución,

del que es víctima Eufrasia. El moti-
vo en consecuencia debería ser par-
cialmente estimado, pues como he-
mos dicho en STS. 121/2008 de
26.2, cuando se articula por la vía
del art. 849.1 LECrim. ha de partir
de las precisiones fácticas que haya
establecido el Tribunal de instancia -
salvo que hayan sido modificados
por la previa estimación de algún
motivo por error en la apreciación de
la prueba, art. 849.2 LECrim. o vul-
neración del derecho a la presunción
de inocencia, art. 852 LECrim.- por
no constituir una apelación ni una re-
visión de la prueba. Se trata de un re-
curso de carácter sustantivo penal
cuyo objeto exclusivo es el enfoque
jurídico que a unos hechos dados, ya
inalterables, se pretende aplicar, en
discordancia con el Tribunal senten-
ciador. 

La técnica de la casación penal
exige que en los recursos de esta na-
turaleza se guarde el más absoluto
respeto a los hechos que se declaren
probados en la sentencia recurrida,
ya que el ámbito propio de este moti-
vo queda limitado al control de la ju-
ridicidad, o sea, que lo único que en
él se puede discutir es si la subsun-
ción que de los hechos hubiese he-
cho el Tribunal de instancia en el
precepto penal de derecho sustantivo
aplicado es o no correcta jurídica-
mente, de modo que la tesis del recu-
rrente no puede salirse del contenido
del hecho probado.

En definitiva, no puede darse una
versión de los hechos en abierta dis-
cordancia e incongruencia con lo
afirmado en los mismos, olvidando
que los motivos acogidos en el art.
849.1 LECrim. se ha de respetar fiel
e inexcusablemente los hechos que
como probados se consignan en la
sentencia recurrida. La sentencia de
instancia declara probado, apartado 2
como las actividades del estableci-
miento -club Águila Negra en el que
una pluralidad de mujeres ofrecía sus
servicios sexuales a terceros median-
te precio- se desarrollaban bajo la vi-
gilancia de esta recurrente, quien se
hacia cobro de los servicios y reten-
ción de las cantidades que las muje-
res adeudaban, y como sabedora de
la ilícita labor del coprocesado Bien-
venido se concertó con éste para que
les proporcionara chicas paraguayas
para el ejercicio de la prostitución a
cambio de su precio de 2.200 euros,
procediendo luego Olga y otro pro-
cesado, a retener a las prostitutas una
cantidad mayor 2.800 euros. Asimis-
mo en el apartado III se detallan las
condiciones en que las mujeres ejer-
cían la prostitución y las sanciones
establecidas por la casa, especificán-
dose que “las cantidades que produ-
cían éstas se retenían por Olga para
el establecimiento, hasta que abona-
ran la ilícita deuda de 2.800 euros
contraída por su adquisición. Para
garantizar que las mujeres ejercieran
la prostitución hasta que se satisfi-
ciera la deuda, la puerta del estable-
cimiento permanecía cerrada, sin que
pudieran salir de él sin compañía.
Por ultimo, en el apartado IV y en

concreta relación a la víctima Eufra-
sia se recoge que, “En el club Águila
Negra, como Eufrasia no deseara
ejercer la prostitución, Olga subía a
su habitación gritándole y conminán-
dola con el aumento de la deuda si
no se avenía al comercio carnal, di-
ciéndole “que estaba vendida y que
tenia que trabajar”, comunicando ta-
les circunstancia a Bienvenido quien,
para garantizar el rendimiento de su
negocio, tanto telefónicamente como
en persona, apercibió a la mujer “con
que sino trabajaba lo pasaría muy
mal ella y su familia en Paraguay”,
forzada por tales conminaciones y
circunstancias, Eufrasia ejerció la
prostitución en este lugar entre el 7 y
el 21.4.2007”.

A la vista de estas secuencias del
relato histórico resulta bien difícil
censurar que la Sala de instancia es-
timara que los hechos tenían pleno
encaje en el art. 188.1 cuya conducta
típica -nos dice la STS. 1425/2005
de 5.12- ofrece dos alternativas: o
bien determinar a una persona mayor
de edad a ejercer la prostitución,
caso de no haberla ejercido nunca y
tratarse de la primera vez, o de ha-
berla ejercido con anterioridad pero
haber abandonado ya dicha practica
sexual, o bien determinarla igual-
mente para hacer que se mantenga
en ella, caso de estar ya previamente
inmersa en esta actividad. 

Los medios comisivos pueden ser
de múltiples y de muy diversa índo-
le, aunque legalmente equiparados a
efectos punitivos. la ambigua expre-
sión utilizada por la redacción origi-
naria del CP. 1995 “determine coac-
tivamente...” fue sustituida, tras la
reforma de 1999, por otras mas clara
y contundente en lo que concierne a
su interpretación “determine emple-
ando violencia, intimidación o enga-
ño”, pues es sabido que el primer
medio comisivo equivale a fuerza fí-
sica, directamente ejercida sobre la
víctima o encaminada a crear en ella
un estado de miedo a sufrir malos
tratos en el futuro si no se dedica a la
prostitución, es decir, la llamada vis
compulsiva, mientras el segundo se
corresponde con la fuerza psíquica o
moral, es decir, con amenazas en
sentido estricto o el ejercicio de cier-
ta clase de fuerza sobre las cosas, en
tanto el tercero es sinónimo de frau-
de o maquinación fraudulenta, cual
sería el caso en el que se convence a
alguien bajo oferta vinculada de tra-
bajo para que venga a España a tra-
bajar desde el extranjero, si bien, el
engaño se suele en estos supuestos
completar con la ulterior utilización
de violencia o intimidación en la
persona para someterla al ejercicio
de la prostitución en nuestro país
(SSTS. 17.9 y 22.10.01). Junto a
ellos se añaden diversas modalidades
de abusos, que no son sino relacio-
nes especificas de prevalimiento del
sujeto activo con la víctima, y que se
originaría, bien en una situación de
superioridad respecto a ella (v. gr.
superior jerárquico), bien en un esta-
do de necesidad en el que ésta se en-
cuentra (v. gr. penuria económica,
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drogodependencia, etc.) bien en su
especifica vulnerabilidad (por razón
de su corta edad, enfermedad u otra
condición similar), como ejemplo de
modalidad engañosa típica la STS.
15.2.99 incluye un supuesto en el
que el acusado facilitaba a jóvenes
colombianas, 2.000 dólares en efec-
tivo y el billete para el viaje a Espa-
ña, pero, una vez que se encontraban
en nuestro país, les exigía la devolu-
ción de la mencionada cantidad, y el
reembolso adicional de un millón de
pesetas, que deberían conseguir ejer-
ciendo la prostitución en un club. Se
considera que la narración fáctica de
la sentencia de instancia describe un
notable contraste entre lo ofrecido
muy ventajoso para la mujer en el
momento de la recluta y la realidad
con que la misma se encontraba
cuando se había incorporado real-
mente al negocio del acusado, tratán-
dose de un evidente engaño.

DÉCIMO SEXTO.- El motivo oc-
tavo por infracción de Ley, art. 849.1
LECrim. por aplicación indebida del
art. 188 e inaplicación del error de
prohibición del art. 14.3 CP. El moti-
vo frente a los mismos presupuestos
relativos a las condiciones persona-
les de la recurrente para justificar la
existencia del error, que los plantea-
dos en el motivo quinto, añadiendo
que de esa supuesta conciliación con
fin de explotación del club entre la
recurrente y el procesado Eulogio no
hay nada en las actuaciones que per-
mita mantenerlo y la descripción real
de su trabajo no le hacia sospechar
que sus funciones no fueran más allá
que las de una encargada o capataz,
sin capacidad de coaccionar a ningu-
na de las mujeres que tercian la pros-
titución voluntariamente. Argumen-
tación ésta que contradice la
conducta imputada a la recurrente en
el relato fáctico y que impide su
prosperabilidad, pues si bien el ejer-
cicio de la prostitución no es una ac-
tividad delictiva, tratándose de per-
sonas mayores de edad, ninguna
persona normal puede pensar que es
licito la imposición coactiva y el
aprovechamiento de esa degradante
actividad en las condiciones que se
detallan en el “factum” y cuyo cum-
plimiento era precisamente la recu-
rrente quien lo controlaba.

DÉCIMO SÉPTIMO.- El motivo
noveno por infracción de Ley, art.
849.1 LECrim. por aplicación inde-
bida de los arts. 368 y 369.1.4 CP. e
inaplicación del art. 14.3 CP. Se in-
siste, en primer lugar, en el motivo,
que en lo que afecta a la recurrente
la convicción del Tribunal se funda
en la declaración de la testigo in-
compareciente y que fuera de tal ma-
nifestación no existe la más mínima
prueba de que en el local “Águila
Negra” hubiera trafico de droga, im-
pugnación que ha sido analizada en
el motivo segundo por infracción
presunción de inocencia, remitiéndo-
nos a lo ya argumentado en aras a
evitar innecesarias repeticiones.

Y respecto a la aplicación del error
de prohibición, el motivo parte de

una premisa no acreditada cual es
que el acopio de droga, algo mayor
que el normal, era para garantizarse
el autoconsumo, y siendo así el co-
nocimiento de que la conducta de su-
ministrar cocaína a otro es ilícita, es
accesible para cualquiera, pues su
prohibición es notoria (STS.
698/2006 de 26.6).

(...)

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a la parcial estima-
ción de los recursos de casación, in-
terpuestos por Olga, Eulogio y
Bienvenido, contra sentencia de 16
de abril de 2009, dictada por la Au-
diencia Provincial de Albacete, Sec-
ción Primera, en causa seguida con-
tra los mismos por delitos de
inmigración ilegal, favorecimiento
prostitución, salud pública, y en su
virtud casamos y anulamos parcial-
mente mentada resolución, dictándo-
se nueva sentencia, con declaración
de oficio costas de los respectivos
recursos. Y debemos declarar y de-
claramos no haber lugar a los recur-
sos de casación interpuestos por Da-
niel y Tatiana contra referida
sentencia, condenándoles al pago de
las costas de sus respectivos recur-
sos. Comuníquese esta resolución y
la que seguidamente se dicta al Tri-
bunal Sentenciador a los efectos le-
gales procedentes, con devolución de
la causa que en su día remitió, inte-
resando acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquín Gimenez García.-
Julián Sánchez Melgar.- José Ma-
nuel Maza Martín.- Juan Ramón
Berdugo Gómez de la Torre.- Enri-
que Bacigalupo Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a once de
diciembre de dos mil nueve En la
causa que en su día fue tramitada por
el Juzgado de Instrucción núm. 1 de
Alcaraz, y fallada posteriormente por
la Sección Primera de la Audiencia
Provincial de Albacete; y que fue se-
guida por delitos contra la salud pú-
blica, por tráfico de estupefacientes
de los que causan grave daño a la sa-
lud, contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros y relativos a la
prostitución, contra Daniel, nacido
en Yataity (Paraguay) el 29/03/1972,
hijo de Isidoro y Balbiana, con do-
micilio en c/ DIRECCION000
núm.006 núm.007 de Madrid. NI E
núm.008, detenido por esta causa el
28/05/2007, en libertad provisional
por esta causa de la que consta priva-
do desde el 30/05/2007 hasta el 14-
04-09, defendido por el letrado D.
David Sebastián Bruña (en sustitu-
ción de D. Tomás Torre Dusmet) y
representado por la procuradora Sra.
Collado Jiménez; contra Tatiana, na-
cida en Caaguazu (Paraguay) el
14/10/1976, hija de Francisco y Ju-

liana, con domicilio en c/ DIREC-
CION000 núm.006, bajo de Madrid,
NIE núm.009, detenida el
28/05/2007, y en libertad provisional
por esta causa de la que consta priva-
da desde el 30/05/2007 hasta el 14-
04-09, con las mismas representa-
ción y defensa que el anterior; contra
Bienvenido, nacido en Paraguay el
29/08/1977, hijo de Juan Bautista y
Alejandrina, con domicilio en el DI-
RECCION001 núm.010 - núm.011
de Madrid, detenido el 31/01/2008, y
en prisión desde el 05/02/2008, de-
fendido por el letrado D. Sergio Mo-
rán Llordén y representado por el
procurador D. Luis Legorburo Martí-
nez Moratalla; contra Eulogio, naci-
do en Puente de Génave (Jaén) el
27/06/1966, hijo de Alfonso y Fran-
cisca, DNI núm.012, con domicilio
en c/ DIRECCION002 núm.013 de
Puente de Génave (Jaén), detenido el
10/05/2007, en prisión desde el
11/05/2008 hasta el 01/07/2008, fe-
cha en la que quedó en libertad bajo
fianza de 6.000 €, defendido por el
letrado D. Manuel Salazar Aguado y
representado por la procuradora Dª
Ana Gómez Ibáñez; y contra Olga,
NIE núm.014, Nacida en San Esta-
nislao (Paraguay) el 18/11/1980, hija
de Librada y de Ulderico, con domi-
cilio en Club Aguila Negra de Alca-
raz, detenida el 10/05/2007, en pri-
sión desde el 11/05/2008 por esta
causa; la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, integrada por los Excmos.
Sres. expresados al margen y bajo
Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Ra-
món Berdugo Gómez de la Torre,
hace constar los siguientes:

ANTECEDENTES

Se aceptan los de la sentencia re-
currida, incluidos los hechos proba-
dos con las modificaciones siguien-
tes: Apartado II se añade en el
último párrafo: “ si bien no consta
que salvo ésta última, las anteriores
ejercieran la prostitución en contra
de su voluntad”. Apartado VII se su-
prime el último párrafo: “entre las
chicas y los clientes del club que lo
solicitaban”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como se ha razonado
en los correspondientes fundamentos
de la sentencia precedente, la conde-
na de Olga y Eulogio ha de limitarse
a un delito relativo a la prostitución
en la persona de Eufrasia; y la con-
dena a Bienvenido, a dos delitos re-
lativos a la prostitución en las perso-
nas de Crescencia y Eufrasia.

SEGUNDO.- En relación al delito
contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros del art. 318 bis por el
que han sido condenados Olga, Eu-
logio y Bienvenido no es de aplica-
ción la figura agravada del apartado
tercero.

TERCERO.- Con referencia al de-
lito contra la salud pública, sustancia
que causa grave daño a la salud, art.
368 CP, del que son autores Olga y
Eulogio, no es de aplicación el subti-

po agravado del art. 369.1.4, venta
en establecimiento público.

CUARTO.- Concurre en relación
al acusado Eulogio la atenuante 21.5
CP. reparación del daño, tal como se
ha explicitado en el Fundamento Ju-
rídico 27 de la sentencia precedente
aplicable a los delitos contra los ciu-
dadanos extranjeros y relativo a la
prostitución.

QUINTO.- En orden a la indivi-
dualización de las penas esta Sala
comparte los criterios de la senten-
cia de instancia en orden a su con-
creta determinación en su extensión
minima. Así Olga como autora de
un delito del art. 318.1 la pena pro-
cedente sería 4 años prisión, como
autora de un delito relativo a la
prostitución dos años prisión y mul-
ta 12 meses con 10 E cuota diaria; y
como autora de un delito contra la
salud pública 3 años prisión y multa
de 2.600 E, responsabilidad personal
subsidiaria de 100 días. Eulogio
condenado por los mismos delitos le
corresponderán las mismas penas, al
no tener efectos prácticos la ate-
nuante de reparación, art. 21.5 CP.
José Manuel, como autor de un deli-
to contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros la pena de 4 años
prisión y como autor de dos delitos
relativos a la prostitución 2 años y 6
meses prisión y multa de 12 meses a
razón de 10 E diarios.

FALLO

Que manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Albacete, Sección Primera, de fe-
cha once de abril de dos mil nueve,
en particular la condena de Daniel y
Tatiana, se modifica dicha resolu-
ción en los siguientes extremos:

- Condenar a Olga y a Eulogio,
como autores:

a) De un delito contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros del art.
318 bis. 1, concurriendo en Eulogio,
la atenuante de reparación, a una
pena de 4 años prisión y accesoria
inhabilitación especial para el ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena a
cada uno de ellos.

b) De un delito relativo a la prosti-
tución, concurriendo en Eulogio, la
atenuante de reparación, a la pena de
dos años prisión, accesoria de inha-
bilitación especial para el ejercicio
del derecho sufragio pasivo durante
la condena y multa de 12 meses, con
cuota diaria de 10 E a cada uno de
ellos, absolviéndoles de los cuatro
delitos restantes relativos a la prosti-
tución, con declaración de oficio de
las costas correspondientes.

c) Como autores de un delito con-
tra la salud pública del art. 368 CP.
sustancia que causa grave daño a la
salud, a las penas, a cada uno de
ellos, de 3 años prisión y multa de
2600 E, con responsabilidad perso-



2010/21700

TS Sala 1ª, Sentencia 25 marzo 2010.
Ponente: D. Francisco Marín Castán

Responsabilidad solidaria del
propietario del local por la caída de
la demandante al acceder al mismo

El TS declara no haber lugar al rec. de
casación confirmando la sentencia im-
pugnada que, estimando parcialmente
la demanda, condenó a la sociedad titu-
lar del hostal-restaurante y a la asegu-
radora demandadas a indemnizar soli-
dariamente a la actora por los daños
causados al caerse ésta al suelo, cuando
accedía a dicho restaurante por un paso
indirecto al mismo a través del hall del
hostal no percatándose de la existencia
del escalón allí ubicado por la existen-
cia en el suelo de un contraste de colo-
res o claroscuro que dificultaba su vi-
sión. Considera imputables los daños a
la negligencia de la titular demandada,
y valorados en la cantidad que conside-
ró procedente ejercitando el tribunal su
facultad moderadora y sin aplicar el
sistema para la valoración de los daños
y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulación por no ser
vinculante fuera de su ámbito propio.

2010/21692

TS Sala 1ª, Sentencia 23 febrero 2010:
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Ríos

Responsabilidad mancomunada de
arquitectos técnico y constructora
por defectos en la vivienda

El TS declara no haber lugar al rec.
de casación confirmando la sentencia

impugnada que condenó por defectos
en el solado de las viviendas de los ac-
tores al pago de una indemnización
equivalente a los dos tercios del valor
de sustitución del solado más una de-
terminada cantidad en favor de cada
uno de ellos y ordenó abonar las ex-
presadas cantidades en la proporción
fijada a la constructora demandada y a
los arquitectos técnicos demandados.
Señala la Sala que los arquitectos téc-
nicos no deben limitarse a una ejecu-
ción incondicional del proyecto de
construcción, sino que las facultades
de dirección de la ejecución de la obra
que les otorga el ordenamiento jurídico
comportan la necesidad de advertir a la
arquitecta de la existencia de dificulta-
des u obstáculos imprevistos en dicha
ejecución. Añade que debe entenderse
que responden mancomunadamente,
por una parte la constructora y, por
otra, los arquitectos técnicos.

2009/315054
TS Sala 2ª, Sentencia 10 diciembre 2009.
Ponente: D. Joaquín Giménez García

Delitos continuados de estafa y
apropiación indebida
Desestimando el recurso de casación

interpuesto por la acusada, la Sala acoge
el formulado por la acusación particular,
ambos contra sentencia que condenó a
aquélla por delitos continuados de estafa
y apropiación indebida. El TS dicta se-
gunda sentencia por la que establece que
estamos ante un único delito continuado
de estafa/apropiación indebida continua-
da, porque hay que recordar que la con-
tinuidad delictiva puede existir cuando
la pluralidad de acciones infrinjan “el
mismo precepto penal o preceptos de
igual o semejante naturaleza”, lo que

obviamente es predicable de los delitos
de estafa y apropiación indebida. En
esta situación, es de aplicación el art.
250,1,6 CP 95 en relación con el art.
74,2 CP 95, pero no la agravación vin-
culante del art. 74,1 CP 95, por no valo-
rar dos veces la misma situación.

2009/332680

TS Sala 2ª, Sentencia 29 diciembre 2009.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Reducción de la pena en delito de
agresión sexual

Interpuesto recurso de casación por el
condenado en la instancia como autor
responsable de dos delitos de agresión
sexual en la modalidad agravada por
vulnerabilidad especial de la víctima y
una falta de lesiones, el TS lo estima
parcialmente y dicta segunda sentencia
rebajando la condena impuesta al recu-
rrente. Señala la Sala, entre otros pro-
nunciamientos, que la Sala de instancia,
a partir de la pena correspondiente al
tipo de los arts. 178 y 180,1 CP 95 -si-
tuada entre el mínimo legal de cuatro
años y el máximo de diez años de pri-
sión, entre los cuales puede aplicar la
pena que estime adecuada en atención a
las circunstancias personales del delin-
cuente y a la mayor o menor gravedad
del hecho-, impone sendas penas de seis
años -dentro de la mitad inferior pero
por encima del mínimo legal-, atendien-
do a que no concurren elementos de gra-
vedad extrema adicional a la propia del
delito cometido, pero apreciando peli-
grosidad en el sujeto revelada por la rei-
teración delictiva que en sí misma ex-
cluye el mínimo legal de la pena. En
esta vía casacional se constata que no
solo no concurre esa extrema gravedad,
sino que contrariamente concurre una
mínima gravedad dentro de las posibili-
dades que el delito cometido permite: la
violencia y la intimidación no fueron in-
tensas por más que resultaran suficien-
tes por la edad de las víctimas; no se
causaron lesiones de consideración ni
secuelas a las menores; el subtipo de es-

pecial vulnerabilidad resulta de la mera
situación en que los hechos se cometen,
y en el grado mínimo imprescindible
para poder ser apreciado.

2010/19325

TS Sala 4ª, Sentencia 1 marzo 2010.
Ponente: D. José Luis Gilolmo López

Anulación de convenio por falta de
legitimación
Desestima el TS el recurso de casa-

ción formulado por los sindicatos y la
patronal codemandados contra senten-
cia que anuló el I Convenio Colectivo
Marco Estatal de Acción e Interven-
ción Social al entender que la única
asociación empresarial que lo había
suscrito carecía de legitimación bastan-
te para darle valor de norma estatutaria.
Explica la Sala que, no siendo mayo-

ritaria en la representación empresarial
la asociación patronal recurrente, su
sola conformidad y única firma del
convenio, incluso aunque hubiera con-
tado con más de un representante per-
sonal en el banco de la patronal, no era
suficiente para que el acuerdo ostentara
la condición de convenio estatutario.

2010/19321

TS Sala 4ª, Sentencia 9 febrero 2010.
Ponente: D. Jesús Gullón Rodríguez

Ineficacia de preacuerdo por falta
de ratificación empresarial
Desestima el TS el recurso de casación

formulado por el sindicato demandante
contra sentencia que declaró la inefica-
cia y falta de capacidad de obligar del
preacuerdo del sector del metal suscrito
con ocasión de huelga, por incumpli-
miento de las condiciones pactadas.
Explica la Sala que no se aprecia la

existencia de una actuación de las aso-
ciaciones empresariales demandadas
que signifique una conducta obstruccio-
nista, contraria a la mala fe en la inter-
pretación o ejecución del contenido del
preacuerdo, sino que se llevó a cabo por
aquéllas una aplicación del mismo per-
fectamente posible y ajustada a derecho.
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nal subsidiaria de 100 días, accesoria
inhabilitación especial para el dere-
cho sufragio pasivo durante la con-
dena.

- Condenar a Bienvenido:

a) Como autor de un delito contra
los derechos ciudadanos extranjeros,
art. 318 bis.a, a la pena de 4 años
prisión y accesoria inhabilitación es-

pecial para el derecho sufragio pasi-
vo durante la condena.

b) Como autor de dos delitos rela-
tivos a la privación, art. 188.1 a dos
penas de dos años y 6 meses prisión,
accesoria inhabilitación especial
para el ejercicio del derecho sufragio
pasivo durante el tiempo condena y
multa 12 meses con cuota diaria de
10 E. Absolviéndole de los otros tres

delitos relativos a la prostitución por
los que había sido condenado, con
declaración de oficio de las costas
correspondientes.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquín Gimenez García.-
Julián Artemio Sánchez Melgar.-
José Manuel Maza Martín.- Juan Ra-

món Berdugo Gómez de la Torre.-
Enrique Bacigalupo Zapater.

Publicación.- Leídas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Ramón Berdugo Gómez de la
Torre, mientras se celebraba audien-
cia pública en el día de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario certifico.
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