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Desde &l primer contrato con la entidad anterior

Antigliedad abonada por empresa
de handling subrogada

Desestima el TSel recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na interpuesto por la empleadora codemandada contra sentencia que re-
conocié a la actora la antigtiedad reclamada.

Entiende la Sala que la trabajadora pasa por subrogacion a la recu-
rrente de forma que ésta tenia que respetarle el tiempo de servicios pres-
tados para la anterior empresa, pues asi se contempla en el | Convenio
Colectivo de Handling, sin que exista limitacion a la antigliedad recono-
cida formalmente por la empresa de origen y sin que se pueda alegar
prescripcion, como hace la recurrente, pues la antigliedad entrafia una
condicién personal del trabajador y el derecho a reclamarla acompafia a
éste mientras subsista €l contrato de trabajo, no siendo en consecuencia
susceptible de prescripcidn en tanto éste permanezca vivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora presto ser-
vicios, desde el 26 de enero hasta €l
31 de octubre de 2004, para la em-
presa Ineuropa Handling UTE atra-
vés de diversas empresas de trabgjo
temporal y mediante contratos tem-
porales que la sentencia de instancia
considera que “no respondian a ese
carécter”.

El 21 de marzo de 2005 suscribio
contrato por obra o servicio determi-
nado con la entidad mencionada
para el trabajo en la conduccion de
pasarelas de embarque en el Aero-
puerto Madrid-Bargjas hasta que se
le comunicé la extincién de este
contrato con efectos de 28 de enero
de 2006 por terminacion de la con-
cesion.

El 29 de enero de 2006 la actora
suscribid contrato por obra o servi-
cio determinado con Acciona Air-
port Services S.A.U. Pasarelas Bara-
jas UTE para la conducci6n de

pasarelas de embarque en e Aero-
puerto de Madrid Bargjas.

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 antigtiedad
desde el 26 de enero de 2004. Esta
pretensién se funda en que, como se
afirma en € hecho probado quinto,
“debieron subrogarme con la nueva
contratista -Acciona Airport Servi-
ces- por €l traspaso de actividad a la
nueva UTE, ya que reunia los requi-
sitos para ello de conformidad con lo
establecido en el capitulo XI del
Convenio Colectivo de Handling”.

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

19) la accion de la actora no ha
prescrito por el transcurso de un afio
desde la extincion del contrato de

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

2°) No procede la limitacion de la
antigtiedad reconocida a 21 de mar-
Z0 de 2005 -fecha del primer contra-
to directo con la mencionada I neuro-
pa Handling-, porque a efectos de la
subrogacion convencional resulta
computable el tiempo de servicios
acreditado para la anterior emplea-
dora mediante contratos temporales
fraudul entos.

Contra estos pronunciamientos re-
curre la demandada Acciona Airport
Services, aportando como sentencias
contradictorias para € primer moti-
vo, relativo ala prescripcion, la sen-
tenciade la Salade lo Social de Ma-
drid de 1 de diciembre de 2008 y
para el segundo, sobre la limitacion
de la antigliedad, la sentencia de la
misma Sala de 22 de septiembre de
2008.

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

La sentencia 1 de diciembre de
2008 aprecia la prescripcion, porque
entiende que, a reclamar la antiglie-
dad, se esta impugnando €l contrato
realizado con Acciona que dehi6 ser
una subrogacién en las condiciones
del anterior y no una nueva contrata-
cion.

Por su parte, la sentencia 22 de
septiembre de 2008 sefiala que no
estamos ante una sucesion de em-
presa del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, sino ante un régi-
men se subrogacion especia regula-
do en un convenio colectivo, por o
gue la nueva contratista no esta
obligada a reconocer una antigiiedad
mas amplia que la que procede de
conformidad con el convenio, asu-
miendo |la responsabilidad por even-
tuales incumplimientos de aguella
empresa.

SEGUNDO.- Antes de entrar en el
andlisis de los motivos que se plan-
tean es necesario realizar algunas
precisiones, porque recursos simila-
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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 desestimacion se
funda en que realmente no ha existi-
do cambio dentro del ambito laboral
através de una subrogacion alavis
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 pretensién tal
como se formul6 en lademanday se
ha mantenido a lo largo del proceso
consiste en afirmar que la antiglie-
dad reclamada es la que procede en
virtud de la subrogacion convencio-
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nal regulada en el Convenio Colecti-
vo de Handling.

Asi lo establece la actora en el he-
cho quinto de la demanda cuando se-
fiala gque la antigliedad que solicita
procede porque “debieron subrogar-
me con la nueva contratista, ya que
reunia los requisitos para ello de
conformidad con lo establecido en el
capitulo 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
subrogacion a Acciona, quien le te-
nia que respetar € tiempo de servi-
cios prestados con anterioridad en
virtud de la subrogacion”.

Lo mismo sucede en suplicacion
gue en los motivos que aqui intere-
san: el segundo relativo a la pres-
cripcion y e que con la denuncia la
infraccion de los articulos 61 y si-
guientes del Convenio Colectivo de
Handling sostiene que habria que es-
tar a la antigiedad reconocida en
Handlig Ineuropa Madrid UTE -des-
de 21 de marzo de 2005- no plantean
la unidad del vinculo empresarial en
su formulacién por la parte recurren-
te.

Es cierto que en el escrito de im-
pugnacion la parte recurrida formu-
la algunas indicaciones en el senti-
do de que las empresas alo largo de
la prestacion de servicios son siem-
pre las mismas, con lo que se intro-
duce un argumento de unidad em-
presarial 0 de posicion empresarial
plural.

Pero se trata de aegaciones gené-
ricas que ademas no fundaron la pre-
tension de la actora en el momento
oportuno.

En el fundamento juridico 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-
macion solo se emplea para respon-
der al motivo tercero, que
denunciaba el articulo 6.4 del Cdodi-
go Civil en relacion con la Ley
14/1994, infraccion que no vuelve a
denunciarse en este recurso y que in-
troduce ademas un elemento de deci-
sidn geno a fundamento de la pre-
tension deducida.

Por otra parte, en los fundamentos
posteriores la sentencia recurrida
vuelve a basar su decision sobre €l
reconocimiento de la antigiiedad so-

licitada en la aplicacion del régimen
convencional y concretamente en €l
articulo 67 D del | 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-
ria contradiccion, pues los datos fac-
ticos que sobre este particular se
recogen en la sentencia recurrida no
se contienen en las sentencias de
contraste en las que esta cuestion no
se ha planteado.

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

En efecto, los que recoge el funda-
mento juridico son mera transcrip-
cion de otra sentencia -la sentencia
de la Sala de lo Social de Madrid 6
de febrero 2009 (recurso 4.
6367/2008)- y sblo indican que una
empresa, Cubiertas y Mzov, absorbe
a otras y cambia su denominacion
por lade Grupo Acciona, SA.

Pero aqui 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 més relacion 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 esti constituida por In-
versiones Europa-lneuropa S.A.,
Plughafen Frankfurt Main AG, En-
trecanales y Tavora, S.A.; estas Ulti-
mas empresas estan fusionadas por
absorcion de Cubiertas de Eur, SA.
y Entrecanales y Tavora, S.A.y
cambia su denominacion a Grupo
Acciona, SA.".

Pero no se precisa cud es la com-
posicién del Grupo Accionay tam-
poco hay precision alguna sobre las
empresas que integran la entidad de-
mandada, ni su eventual relacion 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
Bargjas UTE.

TERCERO.- La respuesta de la
Sala debe cefiirse, por tanto, a los
términos del recurso y al alcance de
la contradiccion acreditada que se
produce Unicamente en los dos temas
gue ahora se plantean: la prescrip-
Ccién de la accion y la aplicacion del
régimen convencional de reconoci-
miento de la antigiiedad en caso de
subrogacion.

El problema de la prescripcion es
objeto del motivo primero que de-
nuncia lainfraccion del articulo 59.1
del Estatuto de los Trabajadores, ar-
gumentando que la accién esta pres-
critay su rechazo se impone por dos
razones.

Laprimera, porque aqui no se trata
de impugnar con carécter general los
términos de una subrogacion o de
una novacién contractual, sino de
gjercitar una accioén declarativa de
reconocimiento de la antigliedad,
como ha sefialado con acierto la sen-
tencia recurrida, que cita nuestra
sentencia de 10 de diciembre de
1992, conforme a la que “la antigle-
dad entrafia una condicién personal
del trabajador y el derecho a recla-
marla acompafia a éste mientras sub-
sistael contrato de trabajo, no siendo
en consecuencia susceptible de pres-
cripcion en tanto éste permanezca
Vivo, sin perjuicio de que puedan
prescribir, éstas si, las consecuencias
que de ella se deriven”.

No es posible computar el plazo
de prescripcion desde la fecha de la
terminacién del contrato con Ineuro-
pa Handling UTE, porque lo que
prescribe es la accion de reconoci-
miento del tiempo de antigliedad en
la relaciéon con Acciona que, como
accion declarativa de proyeccion fu-
tura, no prescribe mientras subsista
el contrato de trabajo con esta enti-
dad.

La prescripcion no puede referirse
al fundamento de esa pretensioén,
bien se base ésta en la caificacion de
los servicios prestados o en el acan-
ce de la subrogacion.

En este sentido conviene precisar
que €l caso que se decide es distinto
ddl que resolvieron nuestras sentencias
de 14 de mayo de 2004 y 5 de diciem-
bre de 2005, porque lo que sostiene la
actora parafundar su pretension es que
existe subrogacion y no un nuevo con-
trato con extincion del anterior, mien-
tras que en las sentencias citadas de
esta Sala la pretension es la contraria,
pues consiste en negar la transmision
de empresay la subrogacion, con lafi-
nalidad de mantener € vinculo con la
primeraentidad.

Aqui lo que se pide es justamente
lo contrario, es decir, que se tiene
derecho a la antigliedad, porgue se
mantiene la misma relacion, pues la
subrogacioén implica cambio de acre-
edor en la misma relacion obligato-
ria, con independencia de que pueda
discutirse su a cance de conformidad
con los términos del convenio apli-
cable.

Pero si ha existido subrogacion no
puede sostenerse que el plazo de
prescripcion corra desde la extincion
de un contrato anterior que en senti-
do estricto no se ha extinguido, al
menos de formatotal.

CUARTO.- El motivo segundo
denuncialainfraccion del articulo 61
y siguientes del | 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 gque se publicaron en el BOE de
17 dejulio de 2006.

La denuncia se centra en €l articu-
lo 67y, en particular, en su apartado
D), que regula el régimen de subro-
gacion convencional, alegando que
aunque se acepte que “debié produ-
cirse ese proceso de subrogacion...
tampoco procederia la estimacion de
lademanda’.

Hay que aclarar que el régimen de
la subrogacion no es aqui € que de-
riva del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores a partir de una
transmision de empresa, que tampo-
co se ha aegado, ni puede en princi-
pio apreciarse ni en su delimitacion
legal en € articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, ni en la modalidad
de sucesion en la actividad con asun-
cién de plantilla, que esta Sala ha
aceptado en aplicacién 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, € cua
en su articulo 67.D) establece que a
“los trabajadores procedentes de la
empresa cedente... les serd de aplica-
cion el convenio colectivo o acuerdo
de la empresa cesionaria’, aunque
ésta deberd respetarles los siguientes
derechos:

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

2) la antigiiedad, aunque “sélo a
efectos indemnizatorios en caso de
resolucion de contrato por causas
gjenas a trabajador”

3°) “los derechos econémicos en
trance de adquisicion referidos a la
antigtiedad y/o progresion, si los hu-
biere en la empresa hasta que se per-
feccionen”, aungue, una vez consoli-
dados estos derechos, “comenzara el
computo para la antigtiedad y/o pro-
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gresion en las condiciones estableci-
das en laempresa cesionaria’.

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

Para la denominada antigliedad a
efectos indemnizatorios no hay nin-
guna limitacion en el sentido de que
s6lo pueda computarse la que estu-
viese formalmente reconocida por la
empresa, por 1o que no cabe entender
gue existe esa limitacion del efecto
subrogatorio, que en principio debe
afectar a todas las condiciones de
trabajo.

Mas discutible resulta la mencion
a los derechos econdémicos de la an-
tiguedad porque la norma conven-
cional parte del reconocimiento de
“la percepcién econémica bruta
anual”, en la que légicamente estaria
incluida la antigiedad ya reconocida
a estos efectos en la empresa de ori-
gen; alaque ha de afiadirse la que se
derive de los derechos en curso de
consolidacion.

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

Pero un examen més detenido de
la norma muestra que esta distincion
no limita necesariamente la antigle-
dad que pueda reconocerse en la em-
presa de origen en el sentido de que
el trabajador afectado podra recla-
mar la que le corresponda -antes o
después de la subrogacion- con la
consiguiente proyeccién en la retri-
bucion que tendra que abonar 1a nue-
va empresa, aungque su proyeccion se
realizara sobre la percepcion por an-
tigledad ya acreditada o la que esté
en curso de adquisicién en la empre-
sade procedencia.

La limitacion del cémputo de la
antigtiedad real solo podria surgir de
un pronunciamiento del convenio en
ese sentido; pronunciamiento que no
se contiene en la regulacién conven-
cional examinada.

Es cierto que el convenio se refie-
re a la antigiiedad reconocida en la
empresade origen, pero lo hace en el
art. 68 a efectos de regular la prefe-
rencia para la subrogacion; no para
limitar el reconocimiento a la anti-
guedad reconocida formalmente por
laempresa de origen.

Lo mismo cabe decir del articulo
71 del Convenio que se refiere a la
antigliedad entre los datos de larela-

cion que debe facilitar el operador
saliente a entrante, pero que no im-
plica limitacion alguna en relacién
con e derecho del trabajador afecta-
do a hacer valer su antigliedad real.

En cuanto alareferencia que reali-
za la parte recurrente a los acuerdos
de la Comision Paritaria se trata de
una remision genéricay en gran me-
didaindeterminada, pues tales acuer-
dos no se han incorporado a los he-
chos probados.

Procede, por tanto, la desestima-
cién del recurso, con pérdida del de-
posito congtituido para recurrir y con-
dena en costas de la parte recurrente
en los términos del articulo 233 de la
Ley de Procedimiento Laboral.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la empresa Acciona
Airport Services S.A.U. Pasarelas
Bargjas UTE, contra la sentencia de
la Sala de lo Socia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, de 27
de marzo de 2009, en el recurso de
suplicacion nim. 5304/08, interpues-
to frente ala sentenciadictada el 9 de
abril de 2008 por €l Juzgado de lo
Social nim. 18 de Madrid, en los au-
tos nim. 830/07, seguidos a instancia
de D2 Guadalupe, contra dicha recu-
rrente, las empresas Attempora ETT,
S.L., Vedior Trabgjo Tempora ETT,
S.A., Horecca Staffing Services ETT,
e Ineuropa Handling Madrid UTE,
sobre reconocimiento de derecho.

Decretamos la pérdida del dep6si-
to constituido para recurrir, mante-
niéndose la consignacion realizada
como garantia del cumplimiento de
la condena.

Condenamos a la empresa recurren-
te @ abono de los honorarios del Le-
trado de la parte recurrida en la cuan-
tia que, dentro de los limites legales,
fijaralaSdas adllo hubieralugar.

Devuélvanse las actuaciones y €l
rollo de suplicacion a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jests Gullon Rodriguez.- Je-
sUs Souto Prieto.- Luis Fernando de
Castro Fernandez.- Maria Luisa Se-
goviano Astaburuaga.

Publicacion.- En € mismo diadela
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por e Excmo. Sr. Magistra-
do D. Aurdlio Desdentado Bonete ha-
[landose celebrando Audiencia Pibli-
cala Sda de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
delamisma, certifico.
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Prueba insuficiente del destino aterceros

Inaplicacion del subtipo agravado

de venta de droga

en establecimiento publico

Desestimando los recursos de casacion 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, prostitucion y salud pu-
blica. El TS dicta segunda sentencia por la que deja sin efecto el subtipo
agravado que habia sido aplicado, ya que existe una prueba cual es la
ocupacion en la habitacién de la recurrente en el club de alterne en el
gue se giercia la prostitucion, de una cantidad de cocaina que permite
deducir razonablemente su destino a terceros, pero en relacion a que
esta distribucion se realizase en el local aprovechando las facilidades
gue ello comportaba y constituyendo una actividad relevante del mismo
con notorio desvio de su dedicacidn, solo existe una declaracion policial
que no constituye por si sola prueba apta para desvirtuar la presuncion

de inocencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Olga.

PRIMERO.- El mativo primero a
amparo del art. 852 LECrim., segin
autoriza el art. 5.4 LOPJ. en relacion
con los arts. 24.1 y 2 del Texto
Constitucional por infraccion de pre-
cepto constitucional por vulneracion
del principio de presuncion de ino-
cencia, tutelajudicial efectivay prin-
cipio de contradiccion en relacion
con las declaraciones testificales. La
sentencia recurrida infringe dichos
preceptos dado que se quiebra el
principio de inmediatez y contradic-
cion de la prueba en € juicio oral, a
darse por reproducidas en el juicio
oral mediante lectura, la declaracion
hecha en sede judicial de la testigo
victima Eufrasia, cuando la declara-
cion de dicha testigo no se dio con
las garantias previstasenlaLey y ju-
risprudencia para considerarla vaida
y de plenos efectos. Esta impugna-
cién no puede tener favorable acogi-
da, pues como recorddbamos en
SSTS 1059/2005 de 28.9 vy
1425/2005 de 5.12:

1°) Que constituye garantia esen-
cia del derecho de defensa el que las
pruebas se practiquen en el plenario,
bajo €l juego ineludible de los prin-
cipios de publicidad, concentracién,
inmediacion y contradiccion.

29 Que € 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-
cion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentalesy de la
Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre, de tal manera que
si el acusado y su defensa no han te-
nido oportunidad de contradecir alos
testigos, cuyos dichos son decisivos
se vulnera el derecho a un proceso
con todas las garantias, y 3° que €
derecho ainterrogar a los testigos no
se puede desconocer a acusado ni
siquiera cuando el Tribunal pueda
suponer que €l testigo no servira a
los fines excul patorios de la defensa,
pues ello implicaria, como sefialé la
STC. 51/81, un “prejuzgamiento”
sobre una prueba no practicada. Por
tanto la realizacion 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-
cion, oralidad y publicidad.

Las excepciones, en las que cabe
considerar que la prueba es de redli-
zacion no factible -y por tanto la de-
cision del Tribunal correcta, al no
suspender-, se corresponden con
aquellos casos extremos en que laju-
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 vulneracion
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del derecho a la presuncion de ino-
cencia. Se trata de los casos en que
el testigo haya fallecido, o se en-
cuentre en €l extranjero, fuera de la
jurisdiccion del Tribunal, no siendo
factible lograr su comparecencia, 0
bien cuando €l testigo se encuentra
en ignorado paradero, habiendo re-
sultado infructuosas las diligencias
para su citacion en forma lega y fa-
Ilidas las gestiones policiales redliza-
das para su localizacion, bien enten-
dido que como sefialé la STS.
30.3.95, la omision del procedimien-
to de citacién plblica previsto en los
arts. 178 y 432 LECrim., para el
caso de testigos de paradero desco-
nocido no constituye una infraccion
de norma esencial del procedimien-
to, pues se trata de una disposicion
propia de la época de sancion 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. (actua art.
762.3) que no estableci6 tal tramite
parael Procedimiento Abreviado.

Por ello la doctrina de la practica
en € 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 e 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-
tias, estamos ante la denominada
prueba preconstituida que, en tanto
prueba documentada, que no docu-
mental, puede ser traida al juicio oral
al solicitarse por las partes la lectura
0 reproduccion de lo sumarialmente
actuado”, ello de conformidad con 1o
dispuesto en el art. 730 LECrim. via
gue permite a Tribunal ex art. 726
LECrim. tomar en consideracion di-
chas declaraciones documentadas,
siendo condicién necesaria para ello
gue 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-
cion en el debate, cumpliéndose de
esta forma los principios menciona-
dos, especiamente, el de contradic-
cion.

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-
sideracion de pruebas de cargo aque-
Ilas que son practicadas en el acto
del juicio ora con las garantias de
publicidad, oralidad, contradiccién e
inmediacion, segin una consolidada
doctrina de este Tribuna que se ini-
ciacon latemprana S.T.C 31/81.

La mismareglarige 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 contradiccion viene ex-
presamente requerida por el art. 6.3
d) del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Huma-
nosy de las Libertades Fundamenta-
lesy por €l art. 14.3 €l del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles
Politicos. 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 €l acto del jui-
cio oral, cuando resultaimposible su
reproduccion en € mismo, si bien di-
cha eficacia le subordina a que el
acto de investigacion participe de los
caracteres esenciales de la prueba,
intervencion de la autoridad judicial
y posibilidad de contradiccidn, 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 a practicarse ya se cono-
ce laimposibilidad o, cuando menos,
extraordinaria dificultad de su repro-
duccion en el acto del juicio oral, por
lo que es evidente que la sentencia
precitada al referirse tan solo alaim-
posibilidad o acusada dificultad de
reproduccion en el acto de la vista
publica de las diligencias sumariales
de que se trate, estd extendiendo la
virtualidad probatoria no tan sélo a
las diligencias practicadas en fase de
instruccion 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 existia prevision alguna sobre
su irrepetibilidad en el juicio oral,
siempre, eso si, que las mismas se
practicaran con sujecién alos princi-
pios de inmediacién y contradiccion.

En esta direccién 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-
cion 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 victima se hallaba en paradero
desconocido. En principio y agota-
dos los medios que la Ley procesal
ofrece para hacer comparecer a tes-
tigo al acto del juicio oral, podria ad-
mitirse la lectura de su declaracion
sumarial”.

Por 1o que respecta a la jurispru-
dencia del T.S la s. 22-2-99 recoge
esta doctrina a sefidar “no obstante,
hay supuestos en los que la vigencia
de 730 L.E.Cr, aguellos 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 sefialado
como situaciones generadoras de la
excepcionalidad, las del testigo falle-
cido, la del testigo en ignorado para-

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

La utilizacion del art. 730 L.E.Cr
queda limitado a aquellos casos en
que el testimonio resulta de imposi-
ble o muy dificil practica en el acto
del juicio ora y, en estos casos, €l
Tribunal podré excepcionalmente to-
mar en cuenta las declaraciones testi-
ficales obrantes en el sumario, previa
lectura den € juicio, cuando no sea
factible lograr la comparecencia del
testigo 0 sea imposible de localizar
por desconocimiento de su parade-
ro”. Igualmente la s. 30-9-99 sefida
“es cierto que lavictimano acudio a
acto ddl juicio oral pero su declara
cion incriminatoria en sede judicial.,
extensa y minuciosa, coincidente en
lo esencial con la anterior prestada
en sede policial es clara... tal decla-
racion 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 € 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 € Tri-
bunal sentenciador puede vaorar di-
ligencias de prueba practicadas en la
fase de instruccion sumarial siempre
gue se hayan traido a acto del juicio
oral y que sobre ellos se haya podido
gjercer la pertinente contradiccion.

El fundamento de la admision
como prueba de cargo valida de la
preconstituida en las condiciones se-
faladas 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-
pondria hacer depender el gjercicio
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, afadiendo que: “un sis-
tema que pondera adecuadamente
tanto la necesidad social de protec-
cion de bienes juridicos esenciales,
como €l haz de garantias frente a po-
sibles abusos a los ciudadanos, con
independencia de su posicién, ha
distar en condiciones de hacer valer
la seriedad de lo actuado por los 6r-
ganos encargados de la represion pe-
nal, siempre que lo actuado lo haya
sido con pleno respecto a aquellas
garantias’.

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

sumarial y ante el Juez instructor
siempre que dicha declaracion se
haya producido conforme a las pres-
cripciones de la LECrim. Las condi-
ciones previstas en el mencionado
articulo se refieren a que la diligen-
cia sumaria no pueda ser reproduci-
da en €l 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 €l extranjero o que se
encuentren en paradero desconocido
o ilocalizables, 1o que debera tener
su adecuada constancia en |os 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 instruccion reuniendo los requisi-
tos exigidos por la Ley, pues fuera
de este supuesto no se trataria pro-
piamente de diligencias sumariales
de prueba, de forma que, aln no sa-
tisfaciéndose €l principio de contra-
diccion en aquella declaracion, pues-
to que sucede con frecuencia, sobre
todo cuando se trata del denunciante
que su declaracion se produce con
anterioridad a la del imputado, que
dicho principio esencial del proceso
se desenvuelve en e 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 sefiala en el Fundamento
Juridico cuarto de la sentencia im-
pugnada, la Sala valora la declara-
cion sumarial de Eufrasia, destacan-
do que se presté unas adecuadas
condiciones de contradiccion y con-
curriendo causa legitima para pres-
cindir de su declaracion en €l juicio
oral.

En relacién con la ausencia de
contradiccion en la declaracién de la
testigo puede decirse que en este
contexto, se ha de sefialar que el
TEDH ha declarado que la incorpo-
racién al proceso de declaraciones
gue han tenido lugar en fase de ins-
truccién no lesiona en todo caso los
derechos reconocidos en los parrafos
3d)y 1dd art. 6 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos
(CEDH) siempre que exista una cau-
salegitima que impidala declaracion
en € juicio ora y que se hayan res-
petado los derechos de defensa del
acusado; esto es, siempre que se dé
a acusado una ocasion adecuada y
suficiente de contestar 1os 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 dejunio de 1992, caso L idi, §
47: 23 de abril de 1997, caso Van
Mechelen y otros, § 51); y mas re-
cientemente el Tribunal Europeo De-
rechos Humanos en la Sentencia de
27 de febrero de 2001, caso Luca, §
40, ha declarado “los derechos de
defensa se restringen de forma in-
compatible con las garantias 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 lafase de instruccién ni duran-
tee plenario”.

La anterior doctrina ha llevado al
Tribunal Constitucional a declarar
que €l principio de contradiccién es
unade 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
mas especifico en relacion con € de-
recho a interrogar o hacer interrogar
a los testigos de la acusacién, como
manifestacién del principio de con-
tradiccion, que se satisface dando al
acusado una ocasion adecuada y su-
ficiente para disentir un testimonio
en su contra e interrogar a su autor
en e momento en que declare 0 en
un momento posterior del proceso
(SSTC. 2/2002 de 14.1, 57/2002 de
11.3, 155/2002 de 22.7).

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

En definitiva, no existe vulnera-
cion del principio de contradiccién
cuando “aln existiendo una falta de
contradiccion inicial, ésta tiene lugar
con posterioridad de modo que se
posibilita ulteriormente su gjercicio
suficiente de defensa’. Asimismo,
también ha declarado el Tribunal
Constituciona que “ € principio de
contradiccién se respeta, no solo
cuando e demandante (su direccion
letrada) goza de la posibilidad de in-
tervenir en el interrogatorio de quien
declara en su contra, sino también
cuando tal efectiva contradiccion no
Ilega a tener lugar por motivos o cir-
cunstancias que no se deben a una
actuacion judicial constitucional-
mente censurable” (SSTC. 187/2003
de 27.10, 1/2006 de 16.1).

En este sentido, |a exigencia de
contradiccion en la préctica de la de-
claracion sumarial del testigo para
posibilitar lalecturavédidade lamis-
ma conforme al art. 730 LECrim. se
hace depender de la jurisprudencia

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

En nuestro caso, la posibilidad po-
tencial de haber interrogado a esta
testigo existié en la declaracién ante
el Juez instructor del dia 18.2.2008
respecto a los acusados Eulogio,
Bienvenido y Olga. Asi dicha decla-
racion se prestd en presencia del le-
trado Sr. Moran que defendia a la
procesada rebelde Juanay a procesa
do Bienvenido, pero consta (folios
859y ss.) que por € Juzgado de On-
teniente se remitid fax a Juzgado
instructor comunicando el sefiala-
miento de la declaracion de Eufrasia
para el dia 18.2.2008 a las 13,15 ho-
ras, y que la secretaria de éste juzga
do dicto diligencia de ordenacién de
6.2.2008 dando traslado a las partes
de tal sefialamiento (folio 903), lo
que cual se materializd los dias 7'y
8.2.2008, a través de los procurado-
res M2 |sabel Pretil Navarro y M2
Carmen Pérez Torrente que estaban
personadas en el sumario por Eulogio
y Juanay Bienvenido (con € 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
declaracién de aquella testigo, cum-
pliéndose las exigencias del Tribunal
Constitucional (por todas S.
345/2006 de 11.12): declaracion ante
el Juez instructor ala causa, posibili-
dad de contradiccién con la convoca
toria del abogado a la diligencia su-
marial, introduccion de Ila
declaracion sumaria através del acto
en que se documentd, conforme lo
preceptuado en el art. 730 LECrim. o
a través de los interrogatorios que
permiten la entrada en el debate pU-
blico y sometimiento a contradiccion
con los demés declaraciones de quie-
nes si intervinieron en el plenario.

Respecto a la concurrencia de la
causalegitima, la Salade instanciala
infiere de que seglin la testigo prote-
gida nim.000 -Crescencia- se habia
marchado de Espafia por miedo, dato
confirmado por el funcionario de la
Policia Nacional con carné profesio-
nal nim.001 que en €l juicio informd
que Eufrasia se habia marchado a
Argentina.

La recurrente cuestiona esta posi-
bilidad de justificar esta incompare-
cencia por cuanto la citacién por ex-
horto a la testigo consta en las
declaraciones (folios 131 y 258 rollo
Sala) practicada unos dias antes de la
celebracion del juicio y cuando la
testigo protegido nim.000 depuso
como testigo, la practica de |a testifi-
cal de Eufrasia precedente, habia de-
caido sin que las partes conocieran la
razén por la cua no habia compare-
cido, y € funcionario policia debid,
en su caso, s fuese cierto que lacita-
da testigo se habia marchado a Ar-
gentina, haber emitido el correspon-
diente informe u oficio por escrito.
Impugnacion que no debe merecer
favorable acogida.
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LaAudiencia citd por exhorto para
la asistencia a juicio a la testigo en
el domicilio que constaban en las ac-
tuaciones (CALLEOOO niim.002 piso
nim.003 puerta nim.004 de Aielo de
Malserit (Valencia), pero, en contra
de lo manifestado en el recurso no
fue citada personalmente, sino por
“ausencia’ de lainteresada en la per-
sona de quien dijo ser primo suyo,
Santos, citacion efectuada el
23.3.2009 (folios 258 y 330), y una
lectura del actadel juicio ora permi-
te constatar que llamada la testigo

"...tratandose de
tenencia con destino al
trafico es preciso que la

prueba acredite que la
finalidad de la tenencia
€S precisamente
proceder alaventaoa
la gjecucion de
cualquier otro acto de
trafico. Respecto ala
concurrencia de este
elemento subjetivo del
tipo que se exige para
considerar delictiva la
posesion de la droga, su
probanza puede venir o
de la mano de la prueba
directa, (...) Sn
embargo, |o mas
frecuente es que tales
pruebas no existan y se
acuda al mecanismo de
la prueba indirecta o de
indicios..."

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

Consecuentemente no puede re-
procharse a Tribuna la inexistencia
de causa legitima para tal lectura,
cuando ninguna de las defensas soli-
Cito la suspension 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
actuacion de aquellas, por otra parte,
el reproche sobre la falta de agota-

miento de las medidas para la cita-
cion de la testigo que se encontraba
fuera del territorio nacional -como
reconoce el propio recurrente-, care-
ce de fundamento, ya que la STS
nim. 271/04, de 24 de febrero, que
también sale a paso de la alegacion
de indefension por impugnacion de
lalectura de las testificales en € jui-
cio oral, recuerda que no se puede
admitir un nuevo retraso que impli-
gue otra suspension del juicio oral
sin garantia de la localizacion de los
testigos bien por su permanente si-
tuacion de ignorado paradero, bien
por laconstante y reiterada dificultad
para su localizacion.

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 €l
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-
riosy extraordinarios, lalocalizacién
delasvictimas del delito.

También es necesario valorar la
actitud procesal de los acusados, en
orden a su predisposicion a la cele-
bracién del juicio, sin poner trabas u
obstéculos a normal funcionamiento
de lajusticia. Cuando concurren esta
serie de circunstancias el sistema no
puede permanecer impasible y con-
templar impotente, como conductas
delagravedad 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 situacion socia de las victimas, o
cualquier otra circunstancia espuria
que, pueda paralizar la necesaria ac-
cion de la justicia. Ello no supone
que el juicio puede celebrarse en
condiciones tales que vulneren las
reglas y garantias constitucionales,
pero si puede acudirse a férmulas
que permitan conjugar la respuesta
del derecho con €l respeto a la debi-
da defensa.

La Sala de instancia argumento ra-
zonablemente: “la decision de no
suspender €l 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 ademas se ha
marchado de Espafia, y se encuentra
en paradero desconocido.

Ademés, cuatro de los encausados
estaban presos provisionalmente y
ello desaconsejaba cualquier dila-
cion. Suspender €l juicio paralocali-
zar y citar a Eufrasia, sin poder obli-
garla a venir a declarar, hubiera sido
una decision a todas luces equivoca
da. Por tanto si la declaracién suma-
rial se prestd con todas las garantias
ante el Juez de instruccion y con po-
sibilidad de contradiccién por la de-
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fensa de los acusados y ademés en €l
juicio oral, y asi se desprende del
acta, se procedio, sin protesta alguna
de la defensa, a la lectura por el Se-
cretario de los folios en los que esta-
ba documentada la declaracion de di-
cho testigo, pues si bien en la sesiéon
1.4.2009 las defensas se opusieron
(408 y 409 del acta) ante la decision
de la Sala no formularon protesta,
esta prueba es susceptible de ser va-
lorada por la Sala a efectos de for-
mar su conviccidn sobre la realidad
de los hechos denunciados.

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

- Maria Teresa, dias “Rubi”, y la
anterior testigo injustificadamente
incomparecida Eufrasia. Por tanto, si
la declaracién de esta Ultima no debe
ser valorada, conforme el motivo
precedente, para imputarle los he-
chos por los que fue inculpada, no
habria mas prueba respecto a la recu-
rrente que la declaracion de aquella
testigo protegida, y en relacion a esta
declaracion la propia sentencia, fun-
damento derecho séptimo, razona:
“mencion especial merecen las de-
claraciones de la testigo protegido
nim.005 Maria Teresa, cuya validez
como elemento de conviccién 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 €l tra-
yecto o ruta seguida por latestigo en
su venida a Esparia desde Paraguay,
gue hizo una vez en Madrid, la per-
sona (0 personas) que la acompafid
a “club Aguila negra’, la cantidad
pagada por ella, la forma en que
huy6 del referido establecimiento.

Asi en € juicio se pudo comprobar
directamente que a la testigo le re-
sultaba muy dificil expresarse, qui-
zas porque no dominaba el idioma
castellano, o quiza 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 presuncion de ino-
cencia €l apoyar una sentencia con-
denatoria total o parcialmente en las
manifestaciones variables, impreci-
sas, nada contundentes, de esta testi-

go".

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

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

a) Como venimos afirmando el de-
recho ala presuncion de inocencia se
configura, en tanto que tanto que re-
gla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como & derecho a no
ser condenado sin pruebas de cargo
validas, lo que implica que exista
una minima actividad probatoria, re-
alizada con las garantias necesarias,
referida a todos los elementos esen-
ciales del delito y que de la misma
quepa inferir razonablemente los he-
chos y la participacion del acusado
en ellos. De modo que, como declara
la STC. 189/98 de 28.9 “solo cabra
constatar la vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo vdlidas, es
decir, cuando los érganos judiciales
hayan valorado una actividad proba-
toria lesiva de otros derechos funda-
mentales o carente de garantias, o
cuando no se motive € resultado de
dicha valoracion, o, finalmente,
cuando por ilogico o insuficiente no
sea razonable el iter discursivo que
conduce de la prueba a hecho pro-
bado”.

Constituye también doctrina con-
solidada de este Tribunal que no le
corresponde revisar la valoracion de
las pruebas a traves de las cuales €
organo judicial alcanza su intima
conviccion, sustituyendo de tal for-
ma a los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la funcién exclusiva que les
atribuye el art. 117.3 CE, sino Unica-
mente controlar la razonabilidad del
discurso que une la actividad proba-
toriay el relato factico 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 presuncion 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 participacion 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 lainferencia es pre-
ciso, en primer lugar, que €l érgano
judicial exteriorice los hechos que
estén acreditados, o indicios, y sobre
todo que expligue e razonamiento o
engarce ldgico entre los hechos base
y los hechos consecuencia.

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

razonable de |a realidad normal men-
te vividay 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 l6gica o coherencia
(de modo que sera irrazonable si los
indicios acreditados descartan el he-
cho que se hace desprender de €ellos
0 no llevan naturamente a &), 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 Ultimo caso se debe ser
especialmente prudente, puesto que
son los érganos judiciales quienes,
en virtud del principio de inmedia-
cion, tienen un conocimiento cabal,
completo y obtenido con todas las
garantias del acervo probatorio.

Por ello se afirma que sdlo se con-
sidera vulnerado el derecho ala pre-
suncion de inocencia en este mbito
de enjuiciamiento cuando la inferen-
ciaseailégicao tan abiertaque 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 ademés
de los supuestos de inferencias il 6gi-
cas 0 inconsecuentes, deben conside-
rarse asimismo insuficientes las infe-
rencias no concluyentes, incapaces
también de convencer objetivamente
de la razonabilidad de la plena con-
viccion judicial, ha sefiallado que un
mayor riesgo de una debilidad de
este tipo en e razonamiento judicial
se produce en € ambito de la deno-
minada prueba de indicios que es la
caracterizada por € 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 realizacion del
hecho base comporta la de la conse-
cuencia.

En € andlisis 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-
cion de inocencia, si alavista de la
motivacion judicial de la valoracion
del conjunto de la prueba, cabe apre-
ciar de un modo indubitado o desde
una perspectiva externa y objetiva
que la versién judicial de los hechos
es més improbable que probable. En
tales casos... no cabra estimar como
razonable bien que el érgano judicial
actué con una conviccion suficiente
(“més ala de toda duda razonable”),
bien la conviccién 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 inmigracioén ilegal,
art. 318 bis1y 3 (apartado 1y 2 he-
chos probados); de cinco delitos re-
lativos a la prostitucion, art. 188.1
(apartado 2, 3, 4 hechos probados),
en las personas de Maite (a. Gracio-
sa), Rosa (a. Flaca), Aida (a. Perver-
sa) y Eufrasia; y un delito contra la
salud plblica, arts. 368 y 369.1y 4
(apartado 7 hechos probados), sus-
tancias que causan grave dafio a la
salud en establecimiento abierto al
publico, valorando para ello, no €l
testimonio de la testigo protegido
Maria Teresa, sino:

a) En relacion al primer delito de
favorecimiento de lainmigracion ile-
ga: las declaraciones de dos de las
victimas, Crescencia y Eufrasia que
considera perfectamente coherentes
y verosimiles 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 e 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 € fundamento juridico 8 dela
sentencia de instancia. Consecuente-
mente, en relacion a este delito s ha
existido prueba licita, legalmente ob-
tenida, suficiente para desvirtuar la
presuncion de inocencia.

En efecto la declaracion de la vic-
tima es una actividad probatoria h&
bil en principio para enervar dicho
principio. Encuadrable en la testifi-
cal, su valoracion corresponde al
Tribunal de instancia, que vigencia
delos principios que rigen laredliza-
cion del juicio y la practica de la
prueba oye lo que los testigos depo-
nen sobre los hechos percibidos sen-
sorialmente. Elemento esencial para
esa valoracion es la inmediacion a
través de la cual e Tribuna de ins-
tancia forma su conviccion no solo
por lo que el testigo ha dicho, sino
también su disposicién, las reaccio-
nes que sus afirmaciones provocan
en otras personas, la seguridad que
transmite, en definitiva, y que la
hace creible, o no, para formar una
conviccion judicial .

La credibilidad de la victima es un
apartado dificil de valorar por esta
Sala de casacion, pues no ha presen-
ciado esa prueba, pero en su funcion
revisora de la valoracion de la prue-
ba puede valorar la suficiencia de la
mismay el sentido de cargo que tie-
ne, asi como la racionalidad de la
conviccion manifestada por el tribu-
nal sentenciador.

Por ello el testimonio de lavictima
cuando se erige en prueba de cargo,
como sucede en hechos como los en-
juiciados, esta sujeto a la hora de su
valoracion a unos criterios que no
exigencias (STS. 15.4.2004), como
son los de ausencia de incredibili-
dad, verosimilitud del testimonio que
supone que esté rodeada de corrobo-
raciones periféricas, y persistencia
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en laincriminacion. No otra cosa su-
cede en el presente caso en e que la
Sala de instancia considera corrobo-
rada su version por las iniciales de-
claraciones de Olga y Eulogio a las
gue concede superior credibilidad
gue 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 € Tribuna de
Instancia puede otorgar prevalencia
para fundar su conviccion a la prue-
ba practicada en la fase de instruc-
cion sobre la practicada en €l plena-
rio, caso de discordancia entre
ambas, siempre que aquella se halla
practicado judicialmente con las de-
bidas garantias y se halla sometido a
efectiva contradiccion en el acto del
juicio oral.

Concretamente en e caso de testi-
monios contradictorios previstos en
el articulo 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 nim. 1207/95),
admite que el Tribunal pondere la
mayor o menor verosimilitud de las
versiones contrapuestas, contrastan-
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 valoracion, conforme a
lo dispuesto en € articulo 741 de la
L.E. Criminal.

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

Pero esta afirmacién aparece suje-
ta a determinados requisitos que in-
ciden sobre la apreciacion de la cre-
dibilidad de la rectificacién con
confrontacion de las distintas mani-
festaciones, extremo que depende
substancialmente de la percepcién
directa que solo tiene el Tribunal de
instancia por la inmediacion de la
prueba (Sentencias de 7 de noviem-
bre de 1997; 14 de mayo de 1999).
En otros términos, la posibilidad de
valorar una u otra declaracién no
significa un omnimodo poder de los
tribunales para optar por una u otra
declaracién, a modo de alternativa
siempre disponible por € solo hecho
de existir en los autos una declara-
cioén distinta de la prestada por €l tes-
tigo, 0 en su caso coimputado, en el
Juicio Oral.

Jurisprudencial mente hemos re-
guerido la concurrencia de circuns-
tancias que afectan tanto alas condi-
ciones de validez de la prueba que
permita su valoracion como alos cri-
terios de valoracion. Asi, en primer
término, para que la declaracion su-
marial sea valorable en sentido obje-
tivo, es decir susceptible de ser valo-

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

Sin esta incorporacion al plenario
la declaracion sumarial no es prueba,
ni cabe ser considerada. Esta exigen-
cia presupone que la declaracion que
se incorpora a enjuiciamiento, pro-
vengadel sumario, es decir, de lado-
cumentacion de la actuacion judicial
en investigacion de un hecho delicti-
Vo, pues asi lo exige €l 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 jurisdicciona con exclusién
de las celebradas ante la policia.
Ademés tal declaracién ha de ser re-
alizada con observancia de las reglas
querigen la practica de estas diligen-
cias.

Consecuentemente debe tratarse
de declaraciones prestadas ante el
Juez de Instruccion reuniendo los re-
quisitos exigidos por la Ley, pues
fuera de este supuesto no se trataria
propiamente de diligencias sumaria-
les de prueba, de forma que, ain no
satisfaciéndose el principio de con-
tradiccién en aquella declaracion,
puesto gue sucede con frecuencia,
sobre todo cuando se trata del de-
nunciante, que su declaracion se pro-
duce con anterioridad a la del impu-
tado, que dicho principio esencial
del proceso se desenvuelve en el
acto del Plenario, mediante lalectura
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 contradiccion 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 declaracion
sumarial debe ser incorporada a jui-
cio mediante su lectura a peticion 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
parrafo 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 relacion a esta
Ultima exigencia la jurisprudencia de
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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 contradiccién,
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 a ob-
jeto de que pueda darse la explica-
cion 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 €l juicio ora (princi-
pios de oralidad, publicidad, contra-

"El escenario en el que
se comete el delito solo
puede ser tomado en
consideracion para
fundamentar la
aplicacion de un tipo
agravado cuando, por
Sus circunstancias,
anade una mayor
intensidad del injusto.
Setrata, enfin, de evitar
gue un local adscrito a
otras finalidades, sea
puesto al servicio dela
clandestinidad,
facilitando asi la
impunidad y haciendo
mas rentable la ofensa
al bienjuridico
tutelado.”

diccién e inmediacién) ese dato que
se incorpora a relato de hechos pro-
bados.

En todo caso lo que no es suficien-
te para que la declaracién sumarial
pueda ser tenida en cuenta es el em-
pleo de la expresion ritual “por re-
producida’, préctica censurable ino-
perante para la efectiva entrada en el
plenario de la declaracion sumarial,
y rechazada por la doctrina jurispru-
dencial. Incorporada al Juicio Oral la
declaracién sumarial, esto eslas con-
diciones de valorabilidad de ladecla-
racion obrante en e sumario, anali-
zamos las exigencias que deben
concurrir en la sentencia que lavalo-
ra para comprobar, desde |a perspec-
tiva del control casacional de la pre-
suncion de inocencia, la correcta
valoracién de la pruebay la correcta

enervacion del derecho a la presun-
cién de inocencia.

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

En segundo término, y como con-
secuencia del anterior requisito, es
necesario que €l Tribuna de instan-
cia exprese las razones por las que se
inclina por version distinta de la que
ha aflorado en el Juicio Oral (Sen-
tencias de 22 de diciembre de 1997 y
14 de mayo de 1999), pues no ha-
biendo presenciado la declaracion
sumarial se hace especialmente ne-
cesario razonar la causa de conceder-
le mayor credibilidad, alavistadelo
declarado contradictoriamente a su
presencia, rectificando sus manifes-
taciones anteriores, y de las explica
ciones dadas a respecto por e decla-
rante. No de otro modo ha actuado la
Sala de instancia, que en el funda-
mento juridico octavo concede ma-
yor valor a las declaraciones suma-
riadles de Olgay Eulogio, sometidas a
la contradiccion propia del plenario
porgue su contenido encaja mejor
con lo declarado por Crescenciay
Eufrasiay con |los documentos halla-
dos en € registro que se efectud en
el domicilio de Bienvenido.

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

Asi podemos definir la prostitu-
cién como la “situacion en que se
encuentra una persona que, de una
manera mas o menos reiterada, por
medio de su cuerpo, activa o pasiva-
mente, da placer sexual aotro a cam-
bio de una contraprestacion de con-
tenido econémico, generalmente una
cantidad de dinero”, o como dice la
sentencia de 7 de abril de 1999,
aguella actividad que ejercida con
cierto caracter de habitualidad y ge-
neralidad, conlleva la prestacion de
servicios sexuales mediante precio, y
de modo mas genérico la sentencia
num. 724 de 17 de abril de 2000,
cuando dice que el término prostitu-
cion puede abarcar cualquier depra-
vacion en el comercio carnal de cier-
taimportancia, medida por larepulsa
social que provocay que conforme a
un sentido etimolégico 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 lare-
gulacion de los delitos relativos a la
prostitucion en el actual Codigo Pe-
nal se harealizado desde la perspec-
tiva de que el bien juridico que se
debe tutelado no es la moralidad pu-
blica ni la honestidad, sino la liber-
tad sexual, en sentido amplio, inclui-
da la proteccion de quienes no tienen
plena capacidad de autodetermina-
Cidn sexual, es decir menores e inca
paces (STS. 654/97 de 9.5). En con-
secuencialas conductas relativas ala
prostitucién 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 algin modo la voluntad de
las personas adultas, determinando-
las, empleando violencia, intimida-
cion o engafio o abusando de una si-
tuacion de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la vic-
tima, a ejercer la prostitucion o a
mantenerse en ella (art. 188.1).

QUINTO.- Pues bien en el caso
presente la Sala forma su conviccion
de las declaraciones de Eufrasia
combinadas con las iniciales de Olga
y Eulogio y los documentos hallados
en el registro que se efectud en el
“club Aguila Negra’. Conviccion
que debe entenderse ldgica y racio-
nal en relacion a delito del que fue
victima Eufrasia, por las mismas ra-
zones anteriormente expuestas, al
considerar la Sala sus declaraciones
plenamente fiables, pero en relacién
a los delitos de los que aparecen
como victimas Maite, Rosa, Aida 'y
Maria Teresa, € pronunciamiento ha
de ser distinto. En efecto en la exi-
gencia de motivacion debe distin-
guirse, de una parte, la motivacion
sobre los hechos y la mativacion so-
bre la aplicacion del derecho o moti-
vacion de la subsuncién, cuyas exi-
gencias son distintas.

La motivacion sobre hechos supo-
ne la parte esencia de la exigencia
motivadora en tanto es aguella por la
gue se conoce e proceso de convic-
cion del érgano jurisdiccional sobre
la culpabilidad de una persona, en €
sentido de participacion en € hecho
delictivo imputado, la que justifica el
gercicio delajurisdiccion.

Por ello, cuando se trata de la lla-
mada motivacion factica la STS.
32/2000 de 19.1 recuerda que la sen-
tencia debe exponer cudl o cuaes
son las pruebas que sustentan la de-
claracion de hechos probados, a ob-
jeto de que, conocidas éstas, la parte
tenga posibilidad real de impugnar la
razonabilidad del criterio valorativo
del juzgador y que €l Tribunal de ca-
sacion, pueda, asimismo, efectuar la
funcién revisora sobre si el razona-
miento de la resolucién judicial im-
pugnada es suficiente para cimentar
el relato historico. En el caso presen-
te, Maria Teresa, inicial denunciante,
tal como se ha razonado anterior-
mente |la propia Sala respecto a su
testimonio considera poco adecuado
alas exigencias del principio de pre-
suncién de inocencia a apoyar una
sentencia condenatoria total o par-

ciamente en las manifestaciones va-
riables, imprecisas, nada contunden-
tes de esta testigo. Aida (Perversa)
ha resultado ser persona desconoci-
da, cuyo domicilio y demas circuns-
tancias personales no ha podido ser
averiguado, tal es asi que ni se inten-
t6 su localizacion para disponer
como testigo en fase instructora ni
obviamente comparecio en €l juicio
oral. Maite (a. Graciosa) y Rosa (a
Flaca) ambas han reconocido su par-
ticipacion voluntaria en el gercicio
de la prostitucion.

La primera en €l 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
Juridicos 6°y 16°) a estas declaracio-
nes pero, partiendo de que la volun-
tariedad en la actividad de la prosti-
tucion ciertamente no implica que no
puedan darse con posterioridad si-
tuaciones de explotacion, por gjem-
plo siendo conminada a trabajar €jer-
ciendo la prostitucion en condiciones
diferentes a las que inicialmente se
habian establecido, es decir, cuando
en realidad se le imponen ala mujer,
abusando de su propia condicién y
situacién, no razona ni explica por-
qué como consecuencia de esa falta
de credibilidad, el propio gercicio
de la prostitucién o, al menos en las
condiciones que se detallan en el
apartado 111 del relato factico y que
resultan de las propias declaraciones
iniciales de la recurrente y de la do-
cumentacion intervenida en €l regis-
tro del local (carpeta anillas (docum.
num. 42 anexo ala causa) les fueron
impuestas de forma coactiva o por
cualquiera de los modos comisivos
del art. 188.1, maxime cuando la
propia sentencia (fundamento Juridi-
co 19°), admite “que muchas de las
prostitutas del club gjercian su oficio
voluntariamente. Unicamente Eufra-
Sia estaba, hasta cierto punto, forza-
da y permanecié muy poco tiempo
ali”.

Consecuentemente como, no siem-
pre la resolucién de un recurso en el
gue se aduzca un error en la aprecia-
cién de las pruebas de carécter per-
sonal implica una valoracion directa
de tales pruebas que precise de lain-
mediacion, si el tribunal se limita a
supervisar externamente la razonabi-
lidad del discurso que une la activi-
dad probatoriay € relato factico re-
sultante, esto es, cuando su
intervencion no consiste en enjuiciar
el resultado acanzado sino en redli-
zar un control externo del razona-
miento |6gico seguido para llegar
hasta él; desde esta perspectiva, €l
tribunal de casacion puede revisar la
estructura racional del discurso valo-
rativo, de la prueba efectuado por €
Juez a quo, censurando aguellas fun-
damentaciones que resulten ilogicas,
irracionales, absurdas o, en definiti-
va arbitrarias (art. 9.1 CE), o0 bien
gue sean contradictorias con los
principios constitucionales, por
ejemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presun-
cién 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 inmediacion,
por el referido control externo no
implica por si mismo una valoracion
de la prueba llamada a tener reflgjo
en la fijacion del relato de hechos
probados. En resumen en las decla-
raciones personales (acusado, victi-
ma, testigos), como pruebas directas,
se debe distinguir un primer nivel
dependientes de formainmediataala
percepcion sensorial, condicionado a
la inmediacién y por tanto, ajeno al
control en via de recurso por un tri-
bunal que no ha contemplado la
préctica de la prueba; y un segundo
nivel, necesario en ocasiones, en €l
gue la opcién por una u otra version
de los hechos no se fundamenta di-
rectamente en la percepcién senso-
rial derivada de la inmediacién, sino
en una elaboracion raciona o argu-
mentativa posterior, que descarta o
prima determinadas pruebas aplican-
do las reglas de la légica, los princi-
pios de la experiencia o los conoci-
mientos cientificos.

En cualquier caso, €l juicio de ra
zonabilidad -que si es revisable en
casacion- podré tomar en considera-
cion datos objetivos de la credibili-
dad del declarante (su edad, posibles
deficiencias psiquicas 0 sensoriales,
circunstancias de visibilidad, distan-
cia con € lugar de los hechos, tiem-
po transcurrido, relaciones previas
del declarante con las personas afec-
tadas por su declaracion, etc.) que
incidan, no tanto en la sinceridad de
la declaracion -esto es, en la corres-
pondencia entre lo que el declarante
dice y lo que piensa, como en su ca-
récter fidedigno- esto es, en la co-
rrespondencia entre lo que el decla-
rante piensay larealidad, pues es en
la primera vertiente donde la inme-
diacion cobratoda su importancia.

En definitiva, como sefida €l Tri-
bunal Constitucional, en sentencia
123/2005 de 12.5 “la garantia de in-
mediacion y también las de publici-
dad y contradiccién son... garantias
del acto de valoracién de la prueba,
del proceso de conformacién de los
hechos. En cuanto garantias constitu-
cionales no se extienden a proceso
posterior de revision de la condena,
(o de la absolucién) cuando € mismo
consista, no en volver a valorar las
pruebas y en su caso, a modificar los
hechos que se han de cdlificar penal-
mente, sino en adverar la correcta
aplicacion de las reglas que han per-
mitido la conformacion del relato in-
criminatorio (o absolutorio), la decla
racion de culpabilidad (o de
inocencia) y laimposicion de la pena
(o su no imposicién). Por tanto puede
concluirse que la valoracion de la
prueba personal y documental realiza-
da por la Sdaen relacién a estos cua
tro delitos relativos a la prostitucion
no ha sido racional, légica y confor-
me alas reglas de experienciay cono-
cimientos cientificos, evidenciando
un error inequivoco y manifiesto, que
debe implicar la estimacion del moti-
VO en este puntua extremo.

SEXTO.- Con referencia a delito
contra la salud publica, como ha he-
mos sefialado esta Sala tiene declara-
do en distintas ocasiones que en nin-
gun caso el derecho a la presuncion
de inocenciatolera que alguno de los
elementos constitutivos del delito se
presuma en contra del acusado, sea
CON una presuncion iuris tantum sea
con una presuncién 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
comision se le atribuye hayan queda-
do suficientemente probados, (STC.
8/2006 de 16.1), por mas que la
prueba de este Ultimo sea dificultosa
y que, en la mayoria de los casos, no
guepa contar para ello mas 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-
cion de inocencia es una presuncion
gue versa sobre |os hechos, pues solo
los hechos pueden ser objeto de
pruebay no sobre su calificacion ju-
ridica, ello no obstante en la medida
en que la actividad probatoria que
requiere el art. 24.2 CE. ha de poner-
se en relacion con el delito objeto de
condena, resulta necesario que la
prueba de cargo se refiera al sustrato
factico de todos | os 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: “s €l ele-
mento subjetivo es tal que de é de-
pende la existencia misma del hecho
punible, debe entenderse que la pre-
suncion de inocencia exige la prueba
detal animo tendencia o finalista’.

Por ello tnicamente cabe conside-
rar prueba de cargo suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia
“aquella encaminada a fijar el hecho
incriminado que en tal aspecto cons-
tituye el delito, asi como las circuns-
tancias concurrentes en el mismo,
por su parte, y por otra, la participa-
cion del acusado, incluso la relacion
de causalidad, con las demés carac-
teristicas subjetivas y la imputabili-
dad” (SSTC. 33/2000 de 14.2,
171/2000 de 26.6). En €l caso actual
a tratarse de trafico de drogas han
de quedar acreditados -deciamos en
la STS. 117/2009 de 27.2- los aspec-
tos objetivos relativos a los actos ti-
picos descritos en €l art. 368 y tra-
téndose de tenencia con destino al
trafico es preciso que la prueba acre-
dite que lafinalidad de latenencia es
precisamente proceder alaventao a
la gjecucion 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 posesién de la droga, su
probanza puede venir o de la mano
de la prueba directa, como sucede en
los casos de confesion del propio su-
jeto, o testigos que compraron la sus-
tancia prohibida o la vieron ofrecer
en venta o de como conocieron tal
intencion de entrega a terceros y asi
lo declaran. Sin embargo, lo més 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 basicos 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. Asi los criterios que se
manejan para deducir € fin de trafi-
car con ladroga son: la cantidad, pu-
rezay variedad de la droga; las mo-
dalidades de la posesion o forma de
presentarse la droga; el lugar en que
se encuentra la droga; la tenencia de
Gtiles, materiales o instrumentacion
para propagacion, elaboracion o co-
mercializacion; la capacidad adquisi-
tiva del acusado en relacion con €l
valor de ladroga; la ocupacién de di-
nero en moneda fraccionada; |a falta
de acreditamiento de la previa de-
pendencia, entendiendo como de lo
més significativo la no constancia de
la adiccion a consumo de drogas; la
actitud adoptada al producirse la
ocupacion, la forma de reaccionar
ante la presencia policial, € intento
disimulado de deshacerse de €ella o
de ocultarla; e incluso se ha aludido
en alguna ocasién a las circunstan-
cias personales del acusado.

SEPTIMO.- En el presente caso €
apartado V11 de los hechos probados
Se recoge como: “en registro autori-
zado por auto de 9.5.2007 del Juzga-
do de Instruccion de Alcaraz, se in-
tervinieron en e club Aguila Negra,
en la habitacion de Eulogio y Olga,
una bolsa con 38,5 gramos de cocai-
na, con una pureza del 42,9% de co-
caina base, y 3,5 gramos del mismo
toxico distribuido en cinco papelinas
con una pureza del 39,1%. Dicha
sustancia estaba destinada por Eulo-
gioy Olgaadistribuirla a cambio de
precio, entre las chicas y los clientes
del club que lo solicitaban”, llegando
la Sala a esta conviccion a partir de
la prueba que detalla en el Funda-
mento Juridico 14°, esto es el propio
hallazgo de esa cantidad de droga
(42,00 gramos, con una pureza de
cocaina base de 17,87 gramos) Y las
declaraciones de Eufrasia.

Larecurrente cuestiona en el moti-
VO noveno por infraccién de Ley esta
actividad probatoria, por entender
gue no debe considerarse descabella-
da esa cantidad para 15 dias de auto-
consumo, sin gque exista en autos,
fuera de aguella declaracion la més
minima prueba de que en el local hu-
biera tréfico de cocaina, ya que en
todo caso s se admitiera la venta 'y
consumo de cocaina por los clientes
como “servicio més’, como dice la
sentencia, ello tendria lugar en las
habitaciones, ello impediria aplicar
laregla 4@ del art. 369 CP. La alega-
cidn del autoconsumo obliga a redli-
Zar unas consideraciones previas:

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

luta el proposito de traficar (STS.
384/2005 de 11.3), y debe ponderar-
se en lamedida en que la droga apre-
hendida exceda de |as previsiones de
un consumo normal y asi ha venido
considerando que la droga esta desti-
nada a tréfico, cuando la cuantia de
la misma exceda del acopio medio
de un consumidor durante 5 (no 15)
dias, de conformidad con €l criterio
del Instituto Nacional de Toxicolo-
giay el Pleno no jurisdicciona de
esta Sala de 19.10.2001 y ha fijado
en relacion a la cocaina, € consumo
medio entre 1,5 y 2,00 gramos, pre-
sumiendo, por ello, la finalidad de
tréfico en la tenencia entre 7,5y 10
gramos, cantidades muy inferiores al
total ocupado alarecurrente.

Segunda.- que no obstante lo ante-
rior, segun 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
gue puede considerarse destinada a
distribucion 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
determinacién del méximo de dias
de provision del estupefaciente cu-
biertos habitualmente por el consu-
midor y apoyados en la ensefianza de
la experienciay en los datos facilita-
dos por Organismos dedicados al es-
tudio del fendmeno de ladrogg; y ta-
les pautas orientativas no pueden
coartar de una forma absoluta la li-
bertad apreciativay valorativa de las
pruebas por parte del Tribunal, sin
impedir por tanto que el 6rgano judi-
cia llegue a la conclusion de que el
tenedor de la droga destinaba al pro-
pio consumo una cantidad superior a
la fijada en tales médulos, teniendo
en cuenta distintos datos obrantes en
el procedimiento.

En esta direccion las SSTS.
492/99 de 26.3, 2371/2001 de 5.12,
900/2003 de 17.6, declara que este
criterio, € 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
detentacion de una determinada can-
tidad de sustancia toxica, evidencia,
sin més su destino a trafico, pues se
hace preciso comprobar en cada caso
concreto las circunstancias concu-
rrentes. Entre ellas, €l lugar de la de-
tencion, la distribucion de la sustan-
cia, las pautas de consumo del
detentador, etc. através de las cuales
declarar razonable su destino al tréfi-
co basado en la mera ocupacion de la
sustancia. Como deciamos en la
STS. 1262/2000 de 14.7:

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

EL DERECHO

9

pues si fuera asi bastaria con la com-
probacion de que la cantidad deten-
tada superaba el baremo legal que
permite su acreditacion....”. Conse-
cuentemente puede concluirse en re-
lacion ala cantidad de droga ocupa-
da, que debe excluirse que pueda
apreciarse de un modo automatico su
destino al trafico cada vez que se
comprueba la tenencia de una canti-
dad més 0 menos similar a la fijada
por la jurisprudencia, por cuanto tal
entendimiento supondria, en realidad
una modificacion del tipo objetivo
del delito extendiendo a supuestos de
tenencia de determinadas cantidades,
lo que en realidad implicaria una
verdadera extension analégica del
tipo penal, ya que lo que la Ley in-
crimina es latenencia para el trafico,
no la tenencia de una determinada
cantidad, aunque sea para €l propio
consumo, pero la doctrina no resulta
aplicable a la recurrente por cuanto
la cantidad total aprehendida, mas de
40 gramos, excede de forma consi-

""La mayor agravacion
de la pena exige que los
presupuestos facticos
que la explican se hallen
plenamente acreditados.
La existencia misma del
establecimiento publico
ylaactividad queen é
se desarrollan, han de
hallarse subordinadas a
la clandestina
distribucion de
estupefacientes.”

derable aguellos modulos orientati-
vos, e incluso parte de ella, 3,5 gra-
mos distribuida en cinco papelinas,
indicio éste de su rapida distribu-
cién, permiten considerar que la in-
ferencia de la Sala de que la cocaina
hallada en la habitacién se destinaba
a su venta a terceros, es logica, ra-
cional y adecuada a las reglas de la
experiencia.

OCTAVO.- Megjor destino debe
tener la queja de la recurrente en re-
lacion a la aplicacion 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 a publico
por los responsables o empleados de
los mismos”. El escenario en e que
se comete € delito sélo puede ser to-
mado en consideracion para funda-
mentar la aplicacion de un tipo agra-

vado cuando, por sus circunstancias,
afiade 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 asi la impunidad y
haciendo més rentable la ofensa al
bien juridico tutelado. La mayor
agravacion de la pena exige que los
presupuestos facticos que la explican
se hallen plenamente acreditados. La
existenciamismadel establecimiento
publico y la actividad que en él se
desarrollan, han de hallarse subordi-
nadas ala clandestina distribucion de
estupefacientes.

Por regla general, serd necesario
gue la ocupacion comercia de quie-
nes regentan el establecimiento sea,
en realidad, una fingida excusa para
facilitar la difusion de la droga. La
agravacion, en fin, aparecera plena-
mente justificada cuando la actividad
principal esté plenamente subordina-
daalalabor clandestina de favoreci-
miento del consumo ilegal de dro-
gas.

La jurisprudencia de esta Sala ya
ha tenido ocasion de delimitar € al-
cance de la agravacion prevista en €l
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 agravacion derivada de la rea-
lizacion de la conducta en estableci-
miento abierto al publico existe ya
un cuerpo de doctrina consolidado
de esta Sala que podemos sintetizar
en las siguientes consideraciones:

a) Su aplicacion no puede funda-
mentarse en meras consideraciones
formales sino que exige un criterio
restrictivo y un riguroso andlisis de
la concurrencia de |os elementos ma-
teriales que constituyen laratio legis
delaagravacion (SS.T.S. 15/12/99 y
19/12/97), expresivas de que € sub-
tipo agravado no permite una inter-
pretacion extensiva y que cuando no
conste lafinalidad detré&ficoen el lo-
cal queda solo a efectos penales la
simple tenenciailicita

b) Que e fundamento material de
la agravacién se encuentra en la in-
tensificacion del peligro para el bien
juridico protegido que representan
aquellos supuestos en que parapeta-
dos en la apariencia de lanormal ex-
plotacion de un establecimiento, y
merced a las oportunidades que €ello
reporta, existen montajes de ilegiti-
mo tréfico de sustancias estupefa-
cientes, y en € mayor reproche que,
en € plano de la culpabilidad, deriva
del desvio dedicacional de unos lo-
cales cuya permision de apertura se
cefiia a fines de utilidad o esparci-
miento publico, y € fraudulento, as-
tuto e ilicito aprovechamiento de fa-
cilidades propiciadas por ese
aparente marco de legalidad (S.S.
T.S. 15/2/95y 15/12/99).

¢) Como consecuencia de lo ante-
rior es necesario constatar en los he-
chos probados las circunstancias re-
flgjadas, precisandose la acreditacion
de que la finalidad requerida en el
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tipo bésico planeaba ser desarrollada
en tal establecimiento, excluyéndose
con €llo los supuestos en que € local
es mero deposito transitorio de la
sustancia poseida (S.T.S. 1/3/99), es
decir, como sefida la sentencia antes
citada de 15/12/99 la modalidad de
posesién que conlleva un mayor con-
tenido injusto no es la mera posesion
en el local con destino al tréfico,
sino la posesién con destino a tréafi-
co en € local (SS.T.S. 16/10/2003 y
10/02/00).

Por ello la STS. 501/2003 de 8.4
sefiala que, en todo caso, debe que-
dar claramente deslindado el hecho
de esconder o guardar en el estable-
cimiento la droga o €l dinero prove-
niente del tréfico ilicito y la realiza-
cion de las tipicas actividades del
trafico sirviéndose o utilizando el
propio establecimiento, es decir, se
“exige que € sujeto activo, en su di-
namica operativa, distribuyala droga
a terceros, valiéndose y confundien-
do lailicita actividad desplegada en
€l local abierto al publico con el de-
sarrollo del negocio de hosteleria,
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 € propio bar, como
lugar en que Unicay exclusivamente
se deposita, guarda o esconde la dro-
ga, no constituye establecimiento
abierto a publico, a efectos agrava-
torios, siempre que no se difunda,
distribuya o realice cualquier otra
transaccion, 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 publico a
los culpables para la consecucién de
sus delictivos propositos, donde pa-
rapetados en la apariencia de una
normal explotacion del negocio, se
favorecen los intercambios de sus-
tancias toxicas, dada la posibilidad
indiscriminada de acceso o entrada
a mismo de cualquier persona’.

“Es la facilidad de ocultar (o difi-
cultad de descubrir) -insiste en este
punto la ST.S. nim. 1.234 de 13 de
junio de 2001- €l ilicito tréfico de es-
tupefacientes, imbricado o intercala
do en la prestacién de los servicios
normales del local..... dada laregula-
ridad de entradas y salidas de clien-
tes, que demandan servicios del Pub
0 van a adquirir la droga, 0 ambas
cosas a la vez, con € anonimato que
supone para dichos compradores (y
quizas vendedores a por mayor) de
traficar con la mercancia de tal for-
ma subrepticia’.

Es por ello que recuerda, la STS.
1090/2003 de 21.7, en algunas sen-
tencias se ha sefialado que el mero
hecho de que € relato factico descri-
ba una venta que se produce en uno
de esos establecimientos no implica
la aplicacion automética de la agra-
vacion, 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 gjecutar € acto delictivo y que
tal aprovechamiento ha supuesto un
incremento en el peligro prohibido
por la norma. La STS. 217/2000 de
10.2 sefial6 en este sentido que “€l
fundamento material de la agrava-
cién se encuentra en la intensifica-
cién del peligro para € bien juridico
protegido que representan aquellos
supuestos en que parapetados en la
apariencia de la normal explotacién
de un establecimiento, y merced a
las oportunidades que €llo reporta,
existen montajes de ilegitimo tréfico
de sustancias estupefacientes, y en €l
mayor reproche que, en el plano de
la culpabilidad, deriva del desvio de-
dicacional de unos locales cuya per-
mision de apertura se cefiia a fines
de utilidad o esparcimiento publico,
y €l fraudulento, astuto eilicito apro-
vechamiento de facilidades propicia-
das por ese aparente marco de legali-
dades’.

Por dltimo la STS. 640/99 de 10.6
nos dice que, de acuerdo a la inter-
pretacion jurisprudencial de este tipo
agravado, la ratio de la agravacién
esté en las facilidades que ofrece el
establecimiento publico a los culpa-
bles para la consecucion de sus de-
lictivos propésitos, a actuar ocultos
y parapetados tras la apariencia de la
normal explotacion de un negocio...
con €llo se patentiza un plus de im-
punidad por la dificultad adicional
gue supone toda investigacion, lo
gue justifica el plus de punibilidad
gue conlleva el subtipo agravado.
Por ello, la aplicacion del mismo
exigey supone que se pongalainfra-
estructura del local a servicio, de
forma relevante, del ilicito tréfico, o
dicho de otra manera, que el local
actlie como plataforma para el tréfi-
co, por ello, laaplicacion del subtipo
supone la acreditacion de una plura-
lidad de ventas, excluyéndose cuan-
do solo existe alguna venta episdica
gue tiene como escenario, pero no
plataforma, el bar o establecimiento
publico. SSTS de 5 de abril de 2001,
502/2003, 1328/2002 6 928/2007,
entre otras.

NOVENO.- En € caso presente la
prueba esté constituida por la testigo
Eufrasia que en su declaracién poli-
cia (folio 617) sefial6 que clientes
iban a club y pedian cocaina, aten-
diéndolos Olga y Eulogio, que subi-
an con ellos y se la vendian. Que
luego los clientes consumian la coca-
ina con las chicas o se la metian en
los servicios del Bar. Y que un clien-
te que previamente habia subido con
Eulogio a las habitaciones se dirigié
aladeclarante diciéndole que si que-
ria subir con é a probar la “pasta’.
Pero en su posterior declaracion ju-
dicial no fue interrogada sobre este
extremo, a no haber comparecido al
juicio oral, aguella inicial declara-
cion policial no pudo ser sometida a
contradiccién y no puede servir,
como prueba para enervar, en este
extremo, la presuncién 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 conviccion
de éste sobre los hechos enjuiciados
se alcance en contacto directo con
los medios aportados ata fin por las
partes.

De esta exigencia general se des-
prende que las diligencias llevadas a
cabo durante la fase instructora del
proceso pena no constituyen en si
mismas pruebas de cargo, sino Unica
mente actos de investigacion cuya fi-
nalidad especifica, por tanto, no esla
fijacién definitiva de los hechos para
gue éstos transciendan alaresolucion
judicial, sino la de permitir la apertu-
ra del juicio oral, proporcionando a
tal efecto los elementos necesarios
para la acusacion y la defensa (STC.
51/95 de 23.2). Es cierto que € Tri-
bunal Constitucional al analizar la
aplicacion judicial de lo previsto en
los arts. 714 y 730 LECrim., permite
que las declaraciones anteriores se
puedan integrar en la valoracién pro-
batoria pero ha resaltado para ello la
necesidad de que en estos supuestos
¢l contenido de la diligencia probato-
ria practicada en €l sumario se repro-
duzca en €l juicio oral mediante la
lectura del acta en que se documento
o introduciendo su contenido a través
de losinterrogatorios.

En tales condiciones, € resultado
de ladiligencia accede a debate pro-
cesal publico ante e Tribunal, cum-
pliendo asi la triple exigencia de
toda actividad probatoria: publici-
dad, inmediacion y contradiccion
(SSTC. 2/2002 de 14.1, 155/2002 de
22.7, 195/2002 de 28.10). No obs-
tante debemos hacer una importante
precision cual es que € art. 730 LE-
Crim. a igua que € 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-
tigacién que pueden contener fuentes
de prueba, pero no prueba en si mis-
may por €llo 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 €llo, una declaracion 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
si misma, precisando de su incorpo-
racién a 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
Policia pueden ser objeto de valora-
cion por e Tribunal, previa su incor-
poracién al juicio ora en alguna de
las formas admitidas por la jurispru-
dencia’.

En consecuencia en e caso que se
analiza existe una prueba cual es la
ocupacion en la habitacion de la re-
currente en e establecimiento publi-
co, un club de alterne en el gque se
gercia la prostitucion, de una canti-
dad de cocaina que permite deducir
razonablemente su destino a terceros,
pero en relacién a que esta distribu-
cion se realizase en el loca aprove-
chando las facilidades que ello com-
portaba y constituyendo una
actividad relevante del mismo con
notorio desvio de su dedicacion, solo
existe una declaracion policial que no
constituye por si sola prueba apta
para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia'y en modo alguno puede esti-
marse como constitutiva de un medio
de prueba, adquiriendo dicho carécter
cuando se ratifica en el juicio oral
(STS. 349/98, 140/2000, 1638/2001,
1280/2002, 486/2003 y 618/2004), lo
gue no ha sucedido en el caso presen-
te, pues sobre el extremo concreto de
las ventas de cocaina en el club no
fue interrogada en su declaracion ju-
dicia y ni tampoco, por esta circuns-
tancia, fue tal dato introducido en €
juicio oral através de lalecturade su
declaraciéon sumarial, via 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.

DECIMO.- El motivo tercero al
amparo del art. 852 LECrim. segln
autoriza el art. 5.4 LOPJ. en relacion
con € art. 24.2 CE. por infraccion de
precepto constitucional por vulnera-
cién 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-
cién ala Sala es meramente retérica
a efectos de justificar una condenay
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 apreciacion directade
la misma (sic). Tal argumentacion
nada tiene que ver con el principio
“in dubio pro reo”.

Previamente se debe admitir aun-
que durante algun tiempo la jurispru-
dencia ha mantenido que el principio
“in dubio pro reo” no era un derecho
alegable a considerar que no tenia
engarce con ningun derecho funda-
mental y que, en realidad, se trataba
de un principio interpretativo y que
por tanto no tenia acceso a la casa-
cion, sin embargo, en la actualidad
tal posicion se encuentra abandona
da. Hoy dia, la jurisprudencia reco-
noce que el principio “in dubio pro
reo” forma parte del derecho ala
presuncion de inocenciay es atendi-
ble en casacién. Ahora bien sdlo se
justifica en aquellos casos en los que
e Tribunal haya planteado o recono-
cido la existencia de dudas en la va-
loracién 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 sefialarse que este principio es
una condicién o exigencia subjetiva
del convencimiento del érgano judi-
cial en lavaloracion de la pruebain-
culpatoria existente aportada al pro-
ceso, de forma que si no es plena la
conviccion judicial se impone € fa-
Ilo absolutorio.

Es decir, que la significacion del
principio “in dubio pro reo” en cone-
Xién con la presuncion de inocencia
equivale a una norma de interpreta-
cion dirigida al sentenciador que debe
tener en cuenta a ponderar todo el
material probatorio y tiene naturaleza
procesal (STS. 15.5.93 y 30.10.95)
por 1o que resultara vulnerado cuando
el Tribuna determine la culpabilidad
del acusado reconociendo las dudas
sobre la autoria del mismo o sobre la
concurrencia de |os elementos objeti-
vos del delito, pero no resulta aplice-
ble cuando & érgano jurisdiccional en
uso de las facultades otorgadas por €
art. 741 LECrim., llega a unas con-
clusiones, merced a la apreciacion en
conciencia de un bagaje probatorio de
cargo conducente a afirmaciones in-
criminatorias llevadas a la resolucién.
Como precisalaSTS. 27.4.98 € prin-
cipio “in dubio pro reo”, no tiene un
valor orientativo en la valoracion de
la prueba, sino que envuelve un man-
dato: € no afirmar hecho alguno que
pueda dar lugar a un pronunciamiento
de culpabilidad si se abrigan dudas
sobre su certeza, mediante la aprecia-
Cion racional de una prueba en senti-
do incriminatorio, constitucionalmen-
te cierta'y celebrada en condiciones
de oralidad, publicidad, contradiccion
e inmediacién, esto es, en las condi-
ciones de un proceso justo.

En definitiva, a pesar de la intima
relacion que guardan el derecho de
presuncion de inocencia 'y e princi-
pio “in dubio pro reo”, y aunque uno
y otro sean manifestacién de un ge-
nérico favor rei, existe una diferen-
cia sustancial entre ambos, de modo
gue 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 presuncion de inocencia.

Dicho en otros términos, la aplica-
cion de dicho principio se excluye
cuando €l érgano judicial no ha teni-
do dudas sobre €l caracter 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
indole- a la que nazca en el animo
del Juez, cuando oidas por €l directa-
mente las personas que, respectiva-
mente, |as sostienen, llega la hora de
acoger una u otra, ya que solo y ex-
clusivamente en ese momento deci-
sivo debe atenderse a principio pro
reo, inoperante cuando el Juez ha
guedado convencido de la mayor ve-

racidad de una de las versiones, es
decir, que a través del examen en
gue se constata esa situacion 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.

DECIMO PRIMERO.- El motivo
cuarto por infraccion de Ley, art.
849.1 LECrim. por aplicacion inde-
bida de los arts. 318 bis1y 3y
188.1 dada su incompatibilidad. Se
argumenta que la sentencia infringe
el principio “non bisinidem” al con-
denar simultdneamente 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-
titucion. Asimismo se indica que la
Sra. Olga no ha podido infringir en
cualquier caso € art. 318 bis 1 CP.
toda vez que ella no tenia por qué
conocer las circunstancias personales
de las mujeres que acudian al local
de alterne, las cuales podian proce-
der de otros clubes de alterne. El
motivo debe ser parcial mente esti-
mado.

Anaizando en primer lugar la po-
sible comisién del delito del art. 318
bis 1, en nuestra jurisprudencia he-
mos reiterado que el bien juridico
protegido en el citado precepto, por
todas SSTS. 1087/2006 de 10.11,
1465/2005 de 22.11, “no lo constitu-
ye sin més los flujos migratorios,
atrayendo al Derecho interno las pre-
visiones normativas europeas sobre
tales extremos, sino que ha de irse
mas alla en tal interpretacion -que
supondria elevar ala categoriadeili-
cito penal la simple infraccion de
normas administrativas-, sino espe-
cialmente dirigido a cuidado y res-
peto de los derechos de los extranje-
ros y de su dignidad en tanto seres
humanos, evitando através de tal de-
lito de peligro abstracto que sean tra-
tados como objetos, clandestinay lu-
crativamente, con clara lesion de su
integridad moral.

En definitiva, €l bien juridico re-
conocido debe ser interpretado més
alla de todo €llo, para ofrecer protec-
cién a emigrante en situacion de
busqueda de una integracion social
con total gercicio de las libertades
publicas, por lo que resulta indife-
rente la finalidad de ocupacion labo-
ral-cuya expresa proteccién se logra
al amparo del articulo 313.1 del CP -
y explicaasi el grave incremento pu-
nitivo del articulo 318 bis frente a
313.1del CP*“. En similar sentido si-
milar, las SSTS niim. 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 € interés del Es-
tado de controlar los flujos migrato-
rios evitando que éstos sean
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aprovechados por grupos de crimina-
lidad organizaday por otro evitar si-
tuaciones de explotacion que atentan
a los derechos y seguridad de las
personas’. En orden alos presupues-
tos tipicos de este delito la STS.
605/2007 de 26.6, recuerda que por
tréfico ilegal ha venido entendiéndo-
Se cualquier movimiento de personas
extranjeras que trate de burlar la le-
gislacion espafiola sobre inmigra-
cion. De modo que €l tréfico ilegal
no es solo e clandestino, sino tam-
bién el que siendo en principio y
aparentemente licito se hace pensan-
do en no respetar la legalidad, y por
ello merece tal calificacion la entra-
dallevada a cabo en calidad de turis-
ta, por gemplo, pero con lafinalidad
de permanecer después de formaile-
ga en Espaia sin regularizar la si-
tuacion.

"Por regla general, sera
necesario que la
ocupacion comercial de
quienes regentan €l
establecimiento sea, en
realidad, una fingida
excusa para facilitar la
difusién dela droga. La
agravacion, en fin,
aparecera plenamente
justificada cuando la
actividad principal esté
plenamente subordinada
alalabor clandestina de
favorecimiento del
consumo ilegal de
drogas.”

Esa doctrina ha entendido que es
claro que se produce la inmigracion
clandestina y €l tréfico ilegal en to-
dos los supuestos en que se lleva a
cabo € traslado de personas de for-
mailicita, es decir sin sujetarse alas
previsiones que se contienen para la
entrada, traslado o salida en lalegis-
lacion sobre Extranjeria (art. 25y ss
LE). En cuanto a la entrada en terri-
torio espafiol, la ilegalidad resulta
patente en todos los casos de paso
clandestino evitando los puestos ha-
bilitados e impidiendo €l 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 Espafia, se elude el
control administrativo oportuno,
bien mediante el empleo de docu-
mentacion falsa con la que se preten-

de ocultar la verdadera identidad,
bien a través de documentacion, que
sin ser falsa fisicamente, no respon-
de a laredidad de las cosas (cartas
de invitacion inveraces, visados ob-
tenidos mediante falsas alegaciones,
etc.). Deben asi 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 giemplo, con fines turis-
ticos), si con posterioridad a tal en-
trada, por la concurrencia de
determinadas circunstancias sobre-
venidas, decide incumplir € régimen
permitido de acceso, incurrird en una
irregularidad de una naturaleza ad-
ministrativa. Pero, de otra parte,
quien favorece, promueve o facilita
el acceso a Espafia de determinadas
personas con conocimiento inicia y
antecedente de que la situacion ad-
ministrativa de acceso no responde a
la realidad de la estancia, que exigi-
ria de otros requisitos que asi resul-
tan burlados, incurre en ilicito penal,
sin perjuicio de que la persona de
cuya migracion se trate haya de res-
ponder s6lo administrativamente.
Esta Sala ha sefialado -y lo recuerda
la STS 28-9-2005, nim. 1059/2005 -
, que € tréfico ha de ser ilegd, esto
es, producirse a margen de las nor-
mas establecidas para el cruce legiti-
mo de las fronteras o con fraude de
esas normas, 1o que incluye tanto €l
cruce clandestino de la frontera,
como la utilizacion de formulas au-
torizadoras de ingreso transitorio en
el pais (visado turistico, 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 tréfi-
co sera la propia Ley de Extranjeria
LO 4/2000, de 11-2, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracion 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 11:
“Del régimen juridico de las situa-
ciones de los extranjeros” y su Re-
glamento, aprobado por RD de 26-6-
2001.

Con carécter general € art. 25 de
la Ley de Extranjeria regula los re-
quisitos para la entrada en territorio
espafiol, estableciendo que € extran-
jero que pretenda entrar en Espafia
debera hacerlo por los puestos habi-
litados al efecto, hallarse provisto
del pasaporte o documento de vigje
que acredite su identidad, que se
considere valido para tal fin en vir-
tud de convenios internacionales
suscritos por Espafia, y no estar suje-
to a prohibiciones expresas. Asimis-
mo, deberia presentar los documen-
tos que se determinan
reglamentariamente que justifiquen
€l objeto y condiciones de estanciay
acreditar medios de vida suficientes
para € tiempo que pretenda perma-
necer en Espafia o estar en condicio-
nes de obtener legalmente dichos
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medios. En este sentido esta Sala ha
dicho “ “La clandestinidad a que se
refiere €l tipo pena no concurre ex-
clusivamente en |os supuestos de en-
trada en territorio espafiol por lugar
distinto a los puestos fronterizos ha-
bilitados a efecto, sino que queda
colmada también mediante cuaquier
entrada en la que se oculte su verda-
dera razén de ser, lo que incluye la
utilizacion de férmulas autorizadas
del ingreso transitorio en €l pais (vi-
sado turistico, por emplo) con fines
de permanencia, burlando o incum-
pliendo las normas administrativas
gue 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 & mismo sentido se pronuncia
la Sentencia 1595/2005, de 30 de di-
ciembre, que afirma: “basta con que
el ingreso en nuestras fronteras se
Ileve a cabo encubriendo €l verdade-
ro caracter, haciendo pasar por turis-
tas a quienes, en realidad, venian a
dedicarse a gercicio de la prostitu-
cion”; y la sentencia 1381/2005, de
20 de enero que establece: “el transi-
to por un puesto fronterizo no siem-
pre encierra, segun la experiencia
general, un control efectivo; la utili-
zacion de tal clase de acceso no des-
carta la ilegalidad en la explotacion
lucrativa de lainmigracion con grave
riesgo para los derechos de los ex-
tranjeros, baste recordar la sumision
a la organizacién con desamparo
para los extranjeros que implicaba €l
desposeerlos de sus pasaportes y la
percepcion por aquélla de las retribu-
ciones correspondientes a los traba-
jos que desarrollaban los inmigran-
tes’.

En atencion a lo expuesto, es pa-
tente que los argumentos del motivo
no pueden merecer favorable acogi-
da. Las ofendidas no vinieron a Es-
pafia voluntariamente, sino con vo-
luntad viciada, engafiadas por el
acusad Aldo, quien estaba concerta-
do con la recurrente y Eulogio para
gue les proporcionara mujeres para-
guayas para el gercicio de la prosti-
tucidn a cambio de precio, 2.200 eu-
ros, procediendo luego Eulogio y
Olga a retener a las prostitutas una
cantidad de 2.800 euros, benefician-
dose con la diferencia, destacdndose
en el “factum”, la introduccion en
Espafia con engafio, captandolas en
su pais de origen y facilitdndolas €l
billete de avion, la bolsa de vigie co-
nocida como “viético” o cantidad
destinada a justificar la solvencia del
pasaje en la frontera espafiolay en su
caso, unareserva hotelera en Espafia,
consiguiendo asi |a autorizacion de
entrada de | as autoridades en la fron-
tera y una vez, en nuestro pais, tras
retirarles el dinero entregado como
vidtico, selas trasladaba a un lupanar
donde la mujer era entregada a cam-
bio de un precio superior a coste de
los gastos realizados en |a operacion.
Asimismo y partiendo del intangible
tenor de los hechos probados, la in-
troduccion en Espafia con engafio de
Eufrasia, prima de la compariera sen-

timental de Bienvenido, aparece evi-
dente, pues ésta habria vigjado con-
vencida de que iba a trabajar como
empleada de hogar y se negaba a
giercer la prostitucion. Consecuente-
mente su introduccion en Espana fue
con engafio, pues desconocia 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 situacion de
especial vulnerabilidad, cuando tal
introduccion fue para su explotacion
sexua lucrativa como consecuencia
de un concierto entre Bienvenido y
la recurrente “sabedora Olga de la
ilicita labor de Bienvenido y tras
ofrecerle éste la entrega de chicas
paraguayas para el gjercicio de la
prostitucién, Olga se concerté con
Eulogio, y ambos con Bienvenido
para que éste les proporcionara aque-
[las mujeres...” dice textuamente el
“factum”. Conducta, por tanto, en-
cuadrable en el art. 318 bis 1, tal
como acertadamente calificd el Tri-
bunal de instancia (ver STS.
152/2008 de 8.4, en un caso similar).

DECIMO SEGUNDO.- La segun-
da cuestion hace referencia a la vul-
neracion del principio “non bisin
idem” que la recurrente entiende co-
metida al sancionar los hechos al
mismo tiempo con arreglo a art. 318
bis3y el 188.1 CP. En la STS nim.
1465/2005, antes citada, esta Sala
también se habia manifestado en el
sentido de entender que el articulo
318 his no absorbia la conducta des-
critaen el articulo 188.1° del Cédigo
Penal. Efectivamente, la conducta ti-
pica del articulo 318 bis se consuma
con la gjecucién de las actividades
de promaocion, favorecimiento o faci-
litacion de la inmigracion clandesti-
na o del trafico ilegal, con la agra-
vante del apartado segundo cuando
lafinalidad de esas actividades fuera
la explotacion sexual.

Es cierto que normalmente tal fi-
nalidad vendra demostrada por la
gjecucion posterior de actos concre-
tos de explotacién, pero para la con-
sumacion es bastante la gecucion de
aquellas conductas con la referida fi-
nalidad, sin necesidad de ningun
acto posterior, de forma que no es
preciso que tal explotacion sexual
Ilegue atener lugar, y ni siquieraque
las victimas hayan sido compelidas
(o determinadas) de alguna forma a
prestarse a ella. Sin embargo, la con-
ducta tipica contenida en el articulo
188.1° requiere algo mas, consistente
en la g ecucion de actos que determi-
nen a una persona mayor de edad a
gjercer la prostitucién o a mantener-
se en €lla, actos gjecutados emplean-
do violencia, intimidacion o engafio
o0 abusando de situaciones de supe-
rioridad, necesidad o especia vulne-
rabilidad de la victima. Se trata,
pues, de una conducta necesariamen-
te posterior e independiente de la re-
lativa a la promocion de la inmigra-
cion clandestina o del tréfico ilegal
de personas aun cuando se realice
con la finalidad de explotacion se-
xual. Sin embargo, la cuestion es di-
ferente en lo que se refiere a animo

de lucro. La prostitucion ha sido de-
finida como la prestacion de servi-
cios de indole sexual con tendenciaa
la reiteracion o a la habitualidad y
mediante un precio generalmente
consistente en una cantidad de dine-
ro. Sin duda, el Codigo serefiereala
prostitucion cuando considera como
agravante la finalidad de explotacion
sexual. En cualquier caso, unafinali-
dad de explotacion es inherente al
animo de lucro del explotador. Por 1o
tanto, la existencia del animo de lu-
cro es inherente a la finalidad de ex-
plotacion sexual, generalmente a tra-
vés de actividades de prostitucion,
de manera que quien explota o pre-
tende explotar la prostitucion de
otros no lo hace de forma desvincu-
lada de las ganancias economicas
que €l gercicio de ese comercio su-
pone.

Es por €llo que, cuando la promo-
cion, favorecimiento o facilitacion
de la inmigracion clandestina o del
trafico ilegal sean realizadas con la
finalidad de explotar sexualmente a
las victimas, la agravacion por la
existencia de animo de lucro en la
primera conducta no debe ser aplica-
da

La jurisprudencia més 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 articulo
188.1° y del previsto en €l articulo
318 his, 2° del Cédigo Penal debe es-
timarse como un concurso de delitos.
En tal direccién la STS. 380/2007 de
10.5. Finalmente el Pleno de esta
Sala de 26.2.2008 acord6 que “en re-
lacion entre los arts. 188.1 'y 318 bis
del CP. en los supuestos de trafico
ilegal o inmigracién clandestina ala
gue sigue, ya en nuestro territorio, la
determinacion coactiva a eercicio
de la prostitucién, es la propia de un
concurso real de delitos. Tales con-
ductas seran calificadas con arreglo a
los arts. 188.1y 318 his.1, descartan-
do la aplicacion del art. 318 bis 2 al
tratarse de un supuesto de realiza-
cién progresiva del tipo. Acuerdo
este, que complementa el anterior de
22.4.2007 a que se refiere la STS.
152/2008 de 8.4, que en su caso
como €l gue nos ocupa, en el que se
atribuye a los mismos sujetos agen-
tes las dos figuras ddlictivas, estimé
la existencia de concurso real, si
bien, haciéndose de evitar efectuar
una doble consideracion de la“inten-
cion de explotacion sexual”.

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

mente ha de ser estimado.

DECIMO TERCERO.- El motivo
quinto, infraccién de Ley del art.
849.1 LECrim. por aplicacion inde-
bidadel art. 318 bis1y 3 einaplica-
cion del error de prohibicion del art.
14.3 CP. Se argumenta en sintesis
gue la recurrente procedia de un pais
bilinglie, espafiol-guarani y no tenia
medio de conocer que su actividad
en el Club podia suponer la comision
de un ddlito de la gravedad que se le
ha resuelto y menos ain de la posibi-
lidad de que pudiera estar participan-
do en la comision de otro delito de
favorecimiento de lainmigracion ile-
gal, dada la complejidad de la mate-
riay lajurisprudencia cambiante so-
bre la materia en orden a la
inaplicacion del apartado agravado
nim. 3 del art. 318 bis cuando con-
curre con € 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-
sentacion o conocimiento del hecho
gue comprende el conocimiento de la
significacion antijuridica de la accion
y €l conocimiento del resultado de la
accion. En consecuencia, e conoci-
miento equivocado o juicio falso,
concepto positivo, que designamos
como error y la fata de conocimien-
to, concepto negativo, que denomina
mos ignoranciay que a aquél condu-
ce, incidiran sobre la culpabilidad,
habiéndose en la doctrina mayoritaria
distinguido tradicionalmente entre
error de hecho (error facti) que po-
dria coincidir con €l error, y error de
Derecho (error iuris) que correspon-
deriaalaignorancia.

Pues bien como sefidla la sentencia
de esta Sala 181/2007 de 7.3, remi-
tiéndose a las sentencias num.
865/2005 de 24.6 y 1141/1997 de 14
de noviembre, constituye uno de los
avances fundamentales del Derecho
Penal contemporaneo el reconoci-
miento, en el Derecho positivo de los
diferentes paises, de la conciencia de
la antijuridicidad como elemento de
la culpabilidad, necesario pues para
gue una determinada conducta pueda
considerarse merecedora de reproche
penal. Si fatata conciencia de anti-
juridicidad, bien directamente por la
creencia de que e hecho esta legal-
mente permitido, error sobre la nor-
ma prohibitiva o imperativa (error
directo de prohibicion), bien indirec-
tamente por estimarse que concurria
una causa de justificacion (error in-
directo de prohibicion), la doctrina
penal entiende que no debe ser con-
siderado el sujeto culpable del he-
cho, s € error es invencible, o que
puede ser merecedor de una atenua-
cion delapenasi se considera venci-
ble. Ta doctrina de la conciencia de
la antijuridicidad y del error de
prohibicion aparece recogida por pri-
mera vez en nuestro Cédigo Penal
como consecuencia de la importante
modificacién legislativa de 1.983,
que introdujo € articulo 6 bis a) re-
gulador, aunque sin usar esta termi-
nologia, de las dos clases de error



8 dejunio de 2010

gue conocemos como error de tipo
(error sobre un elemento esencial in-
tegrante de la infraccion pena o que
agravalapena) y e error de prohibi-
cion (creencia errénea de estar
obrando licitamente). En términos
semejantes se pronuncia ahora el Co-
digo Penal de 1.995 en su articulo
14. El error de prohibicion constitu-
ye el reverso de la conciencia de la
antijuridicidad como elemento cons-
titutivo de la culpabilidad y exige
que el autor de la infraccion penal
ignore que su conducta es contraria a
Derecho o, expresado de otro modo,
que actle en la creencia de estar
obrando licitamente, como decia el
texto del anterior articulo 6 bis a) en
su parrafo 3°, 0 como del modo aln
més expresivo podemos leer ahora
en el mismo pérrafo del vigente arti-
culo 14 “error sobre lalicitud del he-
cho constitutivo de la infraccion pe-
nal”.

S6lo hay un error de esta clase
cuando se cree obrar conforme a De-
recho, sin que tenga nada que ver
con esto € caso en que e autor del
delito piense que la infraccién come-
tida es mas leve de como en realidad
la sanciona la Ley Penal. Unicamen-
te se excluye (0 atenla) la responsa
bilidad criminal por error de prohibi-
cién cuando se cree obrar conforme
a Derecho, no cuando hay una equi-
vocacion sobre cudl sea la sancion
juridica que se puede derivar de la
propia conducta..... Conviene afadir,
ademés, que el error de prohibicion
no puede confundirse con €l caso en
que exista en € sujeto una situacion
de duda, como ha sefialado la referi-
da sentencia de 14 de noviembre de
1997, nim. 1141/1997. La duda es
incompatible con & concepto de cre-
encia erronea.

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 e 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 cul pabi-
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 antijuridico, pues basta con
gue tenga bien determinante com-
probar las circunstancias concurren-
tes, como la especifica preparacion y
profesionalidad del sujetoy lo quele
es exigible en el marco de su actua-
cion. en el mismo sentido habra de
ponderarse si a sujeto le eraimposi-
ble llevar a cabo una comprobacién
més eficiente de la situacion féctica
concurrente, lo mismo en sentencia
181/2007 de 7.3, insistiendo en que
“la duda es incompatible con €l con-
cepto de creencia erréned” o cuando
“se pone en situacion 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 exencién de la
responsabilidad crimina es esencial
gue sea probado por quien lo alega
(SSTS. 280/98 de 20.2 y 22.3.2001)
y como sediceenlas 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 a menos sospecha de
lo que es un proceder contrario a De-
recho (Sentencia de 29 noviembre
1994), de la misma maneray en
otras palabras (Sentencia de 16 mar-
z0 1994), que basta con que se tenga
conciencia de una ata probabilidad
de antijuricidad no la seguridad ab-
soluta del proceder incorrecto.

b) No es permisible la invocacion
del error en aquellas infracciones
cuyailicitud es notoriamente eviden-
te, la STS. 11.3.96, afirma que no
cabe invocarlo cuando se utilizan
vias de hechos desautorizadas por €l
Ordenamiento Juridico que a todo el
mundo le consta estan prohibidas
pues su ilicitud es notoriamente evi-
dente. La apreciacion del error de
prohibicion 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 andlisis debe efectuarse sobre €
caso concreto, tomando en considera-
Cion las condiciones del sujeto en re-
lacion con las del que podria conside-
rarse hombre medio, combinando asi
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 € delito se comete mediante
la gjecucidn de una conducta cuyaili-
citud es de comun conocimiento.

Pues bien en e caso presente en €l
relato factico se considera probado
gue la recurrente y Eulogio se con-
certaron con el también procesado
Bienvenido para que les trajera chi-
cas de Paraguay para dedicarlas a la
prostitucién, pagando a este 2.200
euros por chica, s bien aguellos co-
braran a las prostitutas 2.800 euros,
beneficio a afiadir a que provenia del
trafico carnal, hechos estos cuyailici-
tud es manifiesta, siendo indiferente
gue la recurrente conociera su con-
creta tipicidad en el art. 318 bis CP.
pues cuando €l error sobre la subsun-
cion precisa, el mismo es parcial-
mente irrelevante “pues nada tiene
que ver con € error de prohibicién el
conocimiento o la ignorancia de la
norma concreta infringida” (STS.
1999/2002 de 3.12), insistiéndose en
que conforme a art. 14.3 la respon-
sabilidad penal sdlo requiere el cono-
cimiento de lailicitud de la conducta
(STS. 171/2006 de 16.2). El motivo,
por lo razonado, se desestima.

DECIMO CUARTO.- El motivo
sexto por infraccion de Ley del art.
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849.2 LECrim. por haber existido
error en la apreciacion de la prueba
basado en documentos gque obran en
autos, en relacién con el art. 1218
C.Civil, que demuestran la equivoca-
cion del juzgador, sin resultar con-
tradichos por otros elementos proba-
torios. Se sefialan los siguientes
documentos: -folios 299 a 307 del
rollo de Sala: acta notarial de decla-
racion de voluntad de Rosa. -folios
308 a 313 del rollo de Sala: acta no-

"...en el caso que se
analiza existe una
prueba cual esla
ocupacion en la
habitacion de la
recurrente en el
establecimiento publico,
(...), de una cantidad de
cocaina que permite
deducir razonablemente
su destino a terceros,
pero en relacion a que
esta distribucion se
realizase en € local
aprovechando las
facilidades que ello
comportabay
constituyendo una
actividad relevante del
MiSmMO con notorio
desvio de su dedicacion,
solo existe una
declaracion policial que
no constituye por si sola
prueba apta para
desvirtuar la presuncion
de inocencia 'y en modo
alguno puede estimarse
como constitutiva de un
medio de prueba,..."

tarial de declaracién de voluntad de
Luciano.

Documentos estos que acreditan
seglin el motivo, que si bien la Sra.
Eufrasia estuvo gjerciendo la prosti-
tucion en ese local, fue solo por su
propia voluntad. Debemos recordar
que por laviadel art. 849.2 LECrim.
se circunscribe al error cometido por
€l Tribunal sentenciador a estable-
cer los datos facticos que se recogen

en la declaracién de hechos proba-
dos, incluyendo en la narracion his-
térica elementos féacticos no acaeci-
dos, omitiendo otros de la misma
naturaleza por si hubieran tenido lu-
gar o describiendo sucesos de mane-
ra diferente a como real mente se
produjeron.

En todo caso, €l error a que atien-
de este motivo de casacion se predi-
ca sobre aspectos 0 extremos de na-
turaleza factica, nunca respecto a los
pronunciamientos de orden juridico
gue son la materia propia del motivo
que por “error iuris’ se contemplaen
el primer apartado del precepto pro-
cesal, motivo éste, art. 849.1 LE-
Crim. que, asu vez, obliga a respetar
el relato de hechos probados de la
sentencia recurrida, pues en estos ca-
sos solo se discuten problemas de
aplicacion de la norma juridicay ta-
les problemas han de plantearse 'y re-
solverse sobre unos hechos predeter-
minados que han de ser los fijados a
efecto por el Tribunal de instancia
salvo que hayan sido previamente
corregidos por estimacién de algun
motivo fundado en €l art. 849.2 LE-
Crim. o en la vulneracién del dere-
cho ala presuncién de inocencia. La
sentencia de esta Sala 1850/2002, in-
dicaenrelacion con el art. 849.2 LE-
Crim. que...” constituye una peculia-
ridad muy notoria en la construccion
de nuestro recurso de casacion penal:
erala Unica norma procesal que per-
mitia impugnar en casacion la apre-
ciacion de la prueba hecha en lains-
tancia mediante una férmula que
podemos calificar ahora como un
caso concreto de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos
(art. 9.3 CE), pues sblo podia apli-
carse en supuestos muy concretos en
que, habiendo una prueba indubitada
sobre un extremo determinado, la
Audiencia Provincial la habia desco-
nocido y habia redactado los hechos
probados a espaldas de tal medio
probatorio.

Pero ello sélo era posible de forma
singularmente restrictiva, pues uni-
camente cabia apreciar ese error del
Tribunal de instancia cuando la prue-
ba que lo acreditaba era documental,
porque precisamente respecto de esta
clase de prueba podia tener la inme-
diacion judicial la misma relevancia
en casacion y en lainstancia, ya que
el examen del documento se hace en
las propias actuaciones escritas 10
mismo por la Audiencia Provincial
gue conocid del juicio ora que por
esta sala del Tribunal Supremo al
tramitar el recurso de casacion.
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 ademas no hay
contradiccion con algin otro medio
probatorio, este nim. 2° del art. 849
LECrim. obliga en casacion a alterar
los hechos probados de la resolucion
de la audiencia con la consecuencia
juridica correspondiente. Esta era la
Unica via que existia en nuestro pro-
ceso penal para alterar los hechos
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probados fijados por la Audiencia
Provincial tras la celebracion de un
juicio oral en instancia Unica, via
particularmente estrecha, que trataba
de subsanar manifiestos errores de la
sentencia recurrida a través de una
formula que ahora encajaria, repeti-
mos, en el art. 9.3 CE como un caso
concreto de interdiccién de la arbi-
trariedad de los poderes publicos, y
gue actualmente aparece ampliada
en unadoble direccién:

a) Por lo dispuesto en el art. 5.4
LOPJ, que permite los recursos de
casacion cuando hay infraccién de
precepto constitucional, 1o que ha
permitido conocer en la casacion pe-
nal de las denuncias por violacién
del derecho a la presuncién de ino-
cencia.

b) Por la doctrina de esta Sala -a
gue nos referiremos mas adelante
con mas profundidad- que en los ul-
timos afios viene considerando como
prueba documental, a los efectos de
este art. 849.2° LECrim., a la peri-
cial, para corregir apreciaciones arbi-
trarias hechas en la instancia cuando
hay unos informes o dictdmenes que
no pueden dejar lugar a dudas sobre
determinados extremos. Centrando-
nos en el motivo de casacién por
error en la apreciacion 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
aungue estén documentadas en la
causa.

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

3) Que €l dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
diccion con otros elementos de prue-
ba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valora-
cion, lacual corresponde a Tribunal,
art. 741 LECrim.

4) Que €l dato contradictorio asi
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronun-
ciamientos del fallo, pues s afectaa
elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, € 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
precision los documentos con desig-
nacion expresa de aquellos particula
res en los que se deduzca inequivo-
camente el error padecido y

proponerse por el recurrente una
nueva redaccion del “factum” deri-
vada del error de hecho denunciado
en el motivo. Rectificacion 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
subsuncion juridica diferente de la
gue seimpugna.

Pues bien en el caso presente he-
mos de partir en cuanto a la llamada
funcién probatoria del documento
publico de la doctrina que en lain-
terpretacion del art. 1218 Cc. Ha es-
tablecido de forma reiterada la Sala
Primera del Tribuna 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 €l
sentido que la fe publica notaria lo
anico que acredita es el hecho que
motiva €l otorgamiento de |la escritu-
ra publica y su fecha, asi como que
los otorgantes han hecho ante Nota-
rio determinadas declaraciones, pero
no la verdad intrinseca de éstas que
pude ser desvirtuada por prueba en
contrario, sin que tal medio probato-
rio tenga prevalencia sobre las de-
mas, vinculando al Juez solo respec-
to de aquellos extremos
-otorgamiento y su fecha- dado que
el resto del contenido puede ser so-
metido a apreciacion 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 tratandose de una prueba
personal documentada de poco valen
sus afirmaciones, sino las judiciaes
de los testigos o imputados, pues
para “nada cambiaria el signo de
apreciacion judicial, al ser libre la
valoracion judicia sobre las pruebas
personales, como son aquellas mani-
festaciones que no se transforman en
prueba documental por estar docu-
mentadas en acta notarial. Cuestion
distinta es que como se razono ene.
motivo segundo, es que consta aque-
[lavaloracion judicial sobre el conte-
nido de esta declaracion, que sea
adecuadamente razonada, fuera de
todo atisbo de arbitrariedad.

DECIMO QUINTO.- El motivo
séptimo por infraccion de Ley del
art. 849.1 LECrim. LECrim. por
aplicacion indebida del art. 188.1
CP. en los cinco delitos condenados.
El motivo dedica su desarrollo a la
vulneracion del derecho a la presun-
cién de inocenciay la eviccion de la
indefensién art. 24.1y 2 CE. cuestio-
nando la valoracion que de los testi-
monios redliza la Sala de instancia
para concluir que es necesario en €
delito del art. 188.1 CP. la existencia
de la victima, para que a su vez pue-
da determinarse la existencia de la
coaccion, de la intimidacion o e en-
gafio, cuestiones que ya han sido
analizadas en los motivos primero y
segundo con parcia estimacion en
orden a mantener solo la condena
por un delito contra la prostitucion,

del que es victima Eufrasia. EI moti-
VO en consecuencia deberia ser par-
cialmente estimado, pues como he-
mos dicho en STS. 121/2008 de
26.2, cuando se articula por la via
del art. 849.1 LECrim. ha de partir
de las precisiones fécticas que haya
establecido el Tribunal de instancia -
salvo que hayan sido modificados
por la previa estimacién de algun
motivo por error en la apreciacion de
la prueba, art. 849.2 LECrim. o vul-
neracion del derecho ala presuncion
de inocencia, art. 852 LECrim.- por
no constituir una apelacion ni unare-
vision de laprueba. Setratade un re-
curso de caracter sustantivo penal
cuyo objeto exclusivo es € enfoque
juridico que a unos hechos dados, ya
inalterables, se pretende aplicar, en
discordancia con € Tribunal senten-
ciador.

La técnica de la casacion penal
exige que en los recursos de esta na-
turaleza se guarde el mas absoluto
respeto a los hechos que se declaren
probados en la sentencia recurrida,
yaque el ambito propio de este moti-
vo queda limitado al control delaju-
ridicidad, o sea, que lo Unico que en
él se puede discutir es si la subsun-
cion que de los hechos hubiese he-
cho el Tribunal de instancia en el
precepto pena de derecho sustantivo
aplicado es o no correcta juridica-
mente, de modo que latesis del recu-
rrente no puede salirse del contenido
del hecho probado.

En definitiva, no puede darse una
version 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 Aguila Negra en el que
una pluralidad de mujeres ofrecia 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-
cion de las cantidades que las muje-
res adeudaban, y como sabedora de
lailicita labor del coprocesado Bien-
venido se concertd con éste para que
les proporcionara chicas paraguayas
para el gercicio de la prostitucién a
cambio de su precio de 2.200 euros,
procediendo luego Olgay otro pro-
cesado, aretener alas prostitutas una
cantidad mayor 2.800 euros. Asimis-
mo en €l apartado 111 se detallan las
condiciones en que las mujeres ger-
cian la prostitucion y las sanciones
establecidas por la casa, especifican-
dose que “las cantidades que produ-
cian éstas se retenian por Olga para
el establecimiento, hasta que abona-
ran la ilicita deuda de 2.800 euros
contraida por su adquisicién. Para
garantizar que las mujeres gjercieran
la prostitucién hasta que se satisfi-
ciera la deuda, la puerta del estable-
cimiento permanecia cerrada, sin que
pudieran salir de él sin compafiia.
Por ultimo, en el apartado IV y en

concreta relacion a la victima Eufra-
sia se recoge que, “En el club Aguila
Negra, como Eufrasia no deseara
gercer la prostitucion, Olga subia a
su habitacién gritandole y conminan-
dola con el aumento de la deuda si
no se avenia a comercio carnal, di-
ciéndole “que estaba vendida y que
tenia que trabgjar”, comunicando ta-
les circunstancia a Bienvenido quien,
para garantizar €l rendimiento de su
negocio, tanto tel efénicamente como
en persona, apercibio alamujer “con
gue sino trabajaba lo pasaria muy
mal ellay su familia en Paraguay”,
forzada por tales conminaciones y
circunstancias, Eufrasia gjercio la
prostitucion en este lugar entreel 7y
el 21.4.2007".

A la vista de estas secuencias del
relato histérico resulta bien dificil
censurar que la Sala de instancia es-
timara que los hechos tenian pleno
encaje en el art. 188.1 cuya conducta
tipica -nos dice la STS. 1425/2005
de 5.12- ofrece dos alternativas: o
bien determinar a una persona mayor
de edad a ejercer la prostitucién,
caso de no haberla gercido nunca y
tratarse de la primera vez, o de ha-
berla gjercido 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 multiples y de muy diversa indo-
le, aungue legalmente equiparados a
efectos punitivos. la ambigua expre-
sion utilizada por la redaccién 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 interpretacion “determine emple-
ando violencia, intimidacion o enga-
fio”, pues es sabido que el primer
medio comisivo equivale a fuerza fi-
sica, directamente gjercida sobre la
victima o encaminada a crear en ella
un estado de miedo a sufrir malos
tratos en el futuro si no se dedicaala
prostitucion, es decir, la llamada vis
compulsiva, mientras el segundo se
corresponde con la fuerza psiquica o
moral, es decir, con amenazas en
sentido estricto o € gercicio de cier-
ta clase de fuerza sobre las cosas, en
tanto el tercero es sinénimo de frau-
de 0 maquinacion fraudulenta, cual
seria el caso en el que se convence a
aguien bajo oferta vinculada de tra-
bajo para que venga a Espafia a tra-
bajar desde €l extranjero, si bien, €
engaro se suele en estos supuestos
completar con la ulterior utilizacion
de violencia o intimidacion en la
persona para someterla a ejercicio
de la prostitucién en nuestro pais
(SSTS. 17.9 y 22.10.01). Junto a
ellos se afiaden diversas modalidades
de abusos, que no son sino relacio-
nes especificas de prevalimiento del
sujeto activo con lavictima, y que se
originaria, bien en una situacion de
superioridad respecto a ella (v. gr.
superior jerérquico), bien en un esta-
do de necesidad en € que ésta se en-
cuentra (v. gr. penuria econdmica,
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drogodependencia, etc.) bien en su
especifica vulnerabilidad (por razén
de su corta edad, enfermedad u otra
condicién similar), como ejemplo de
modalidad engafiosa tipica la STS.
15.2.99 incluye un supuesto en €l
que el acusado facilitaba a jovenes
colombianas, 2.000 ddlares en efec-
tivoy e billete para e viagje a Espa-
fia, pero, una vez que se encontraban
en nuestro pais, les exigia la devolu-
cién de la mencionada cantidad, y el
reembolso adicional de un millén de
pesetas, que deberian conseguir ejer-
ciendo la prostitucién en un club. Se
considera que la narracion féctica de
la sentencia de instancia describe un
notable contraste entre lo ofrecido
muy ventagjoso para la mujer en el
momento de la reclutay la realidad
con que la misma se encontraba
cuando se habia incorporado real-
mente a negocio del acusado, tratan-
dose de un evidente engafio.

DECIMO SEXTO.- El motivo oc-
tavo por infraccién de Ley, art. 849.1
LECrim. por aplicacion indebida del
art. 188 e inaplicacion del error de
prohibicion 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, afadiendo
que de esa supuesta conciliacion con
fin de explotacién del club entre la
recurrente y €l procesado Eulogio no
hay nada en las actuaciones que per-
mita mantenerlo y la descripcién real
de su trabajo no le hacia sospechar
gue sus funciones no fueran més alla
gue las de una encargada o capataz,
sin capacidad de coaccionar a ningu-
na de las mujeres que tercian la pros-
titucion voluntariamente. Argumen-
tacion ésta que contradice la
conducta imputada a la recurrente en
el relato factico y que impide su
prosperabilidad, pues si bien €l gjer-
cicio de la prostitucién no es una ac-
tividad delictiva, tratdndose de per-
sonas mayores de edad, ninguna
persona normal puede pensar que es
licito la imposicion coactiva y el
aprovechamiento de esa degradante
actividad en las condiciones que se
detallan en € “factum” y cuyo cum-
plimiento era precisamente la recu-
rrente quien lo controlaba.

DECIMO SEPTIMO.- El motivo
noveno por infraccion de Ley, art.
849.1 LECrim. por aplicacién inde-
bida de los arts. 368 y 369.1.4 CP. e
inaplicacion del art. 14.3 CP. Sein-
siste, en primer lugar, en € motivo,
gue en lo que afecta a la recurrente
la conviccion del Tribunal se funda
en la declaracién de la testigo in-
compareciente y que fuerade tal ma-
nifestacion no existe la més minima
prueba de que en el local “Aguila
Negra’ hubiera trafico de droga, im-
pugnacién que ha sido anaizada en
el motivo segundo por infraccién
presuncion de inocencia, remitiéndo-
nos a lo ya argumentado en aras a
evitar innecesarias repeticiones.

Y respecto ala aplicacion del error
de prohibicion, el motivo parte de

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

(.)
FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a la parcia estima-
cién de los recursos de casacion, in-
terpuestos por Olga, Eulogio y
Bienvenido, contra sentencia de 16
de abril de 2009, dictada por la Au-
diencia Provincial de Albacete, Sec-
cién Primera, en causa seguida con-
tra los mismos por delitos de
inmigracion ilegal, favorecimiento
prostitucion, salud publica, y en su
virtud casamos y anulamos parcial-
mente mentada resolucion, dictando-
se nueva sentencia, con declaracion
de oficio costas de los respectivos
recursos. Y debemos declarar y de-
claramos no haber lugar a los recur-
sos de casacion interpuestos por Da-
niel y Tatiana contra referida
sentencia, condenandoles a pago de
las costas de sus respectivos recur-
sos. Comuniquese esta resolucion y
la que seguidamente se dicta a Tri-
bunal Sentenciador a los efectos le-
gales procedentes, con devolucién de
la causa que en su dia remitio, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia.-
Julidn Sanchez Melgar.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre.- Enri-
gue Bacigalupo Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a once de
diciembre de dos mil nueve En la
causa que en su dia fue tramitada por
el Juzgado de Instruccién nim. 1 de
Alcaraz, y fallada posteriormente por
la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Albacete; y que fue se-
guida por delitos contra la salud pa-
blica, por tréfico de estupefacientes
de los que causan grave dafio ala sa-
lud, contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros y relativos a la
prostitucion, contra Daniel, nacido
en Yataity (Paraguay) € 29/03/1972,
hijo de Isidoro y Babiana, con do-
micilio en ¢/ DIRECCIONOOO
nim.006 nim.007 de Madrid. NI E
nim.008, detenido por esta causa €
28/05/2007, en libertad provisional
por esta causa de la que consta priva-
do desde e 30/05/2007 hasta €l 14-
04-09, defendido por €l letrado D.
David Sebastian Brufia (en sustitu-
cion de D. Tomas 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-
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liana, con domicilio en ¢/ DIREC-
CIONOO0O nuim.006, bajo de Madrid,
NIE ndm.009, detenida el
28/05/2007, y en libertad provisional
por esta causa de la que consta priver
da desde el 30/05/2007 hasta el 14-
04-09, con las mismas representa-
cion y defensa que el anterior; contra
Bienvenido, nacido en Paraguay el
29/08/1977, hijo de Juan Bautista 'y
Algjandrina, con domicilio en el DI-
RECCIONO001 nim.010 - nim.011
de Madrid, detenido e 31/01/2008, y
en prision desde € 05/02/2008, de-
fendido por el letrado D. Sergio Mo-
ran Llordén y representado por el
procurador D. Luis Legorburo Marti-
nez Moratalla; contra Eulogio, naci-
do en Puente de Génave (Jaén) el
27/06/1966, hijo de Alfonso y Fran-
cisca, DNI nim.012, con domicilio
en ¢/ DIRECCIONO02 nim.013 de
Puente de Génave (Jaén), detenido e
10/05/2007, en prision desde el
11/05/2008 hasta el 01/07/2008, fe-
cha en la que quedo en libertad bajo
fianza de 6.000 €, defendido por el
letrado D. Manuel Salazar Aguado y
representado por la procuradora D2
Ana Gémez |béafiez; y contra Olga,
NIE niim.014, Nacida en San Esta-
nislao (Paraguay) el 18/11/1980, hija
de Libraday de Ulderico, con domi-
cilio en Club Aguila Negra de Alca-
raz, detenida el 10/05/2007, en pri-
sion 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-
moén Berdugo Gomez 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 |l se aflade en el
ultimo parrafo: “ si bien no consta
que salvo ésta Ultima, las anteriores
gjercieran la prostitucion en contra
de su voluntad”. Apartado VII se su-
prime el dltimo parrafo: “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 Olgay Eulogio ha de limitarse
a un delito relativo a la prostitucion
en la persona de Eufrasia; y la con-
dena a Bienvenido, a dos delitos re-
lativos a la prostitucion en las perso-
nas de Crescenciay Eufrasia.

SEGUNDO.- En relacion a delito
contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros del art. 318 bis por €l
que han sido condenados Olga, Eu-
logio y Bienvenido no es de aplica-
cion la figura agravada del apartado
tercero.

TERCERO.- Con referencia a de-
lito contrala salud publica, sustancia
gue causa grave dafio a la salud, art.
368 CP, del que son autores Olga y
Eulogio, no es de aplicacion el subti-

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

CUARTO.- Concurre en relacion
a acusado Eulogio la atenuante 21.5
CP. reparacion del dafio, tal como se
ha explicitado en € Fundamento Ju-
ridico 27 de la sentencia precedente
aplicable a los delitos contra los ciu-
dadanos extranjeros y relativo a la
prostitucion.

QUINTO.- En orden a la indivi-
dualizacion de las penas esta Sala
comparte los criterios de la senten-
cia de instancia en orden a su con-
creta determinacién en su extension
minima. Asi Olga como autora de
un delito del art. 318.1 la pena pro-
cedente seria 4 afios prisién, como
autora de un delito relativo a la
prostitucion dos afios prision y mul-
ta 12 meses con 10 E cuota diaria; y
como autora de un delito contra la
salud publica 3 afios prision y multa
de 2.600 E, responsabilidad personal
subsidiaria de 100 dias. Eulogio
condenado por los mismos delitos le
corresponderén las mismas penas, a
no tener efectos précticos la ate-
nuante de reparacion, art. 21.5 CP.
José Manuel, como autor de un deli-
to contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros la pena de 4 afios
prisién y como autor de dos delitos
relativos a la prostitucion 2 afiosy 6
meses prision y multa de 12 meses a
razon de 10 E diarios.

FALLO

Que manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Albacete, Seccion Primera, de fe-
cha once de abril de dos mil nueve,
en particular la condena de Daniel y
Tatiana, se modifica dicha resolu-
cién 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 his. 1, concurriendo en Eulogio,
la atenuante de reparacion, a una
pena de 4 afios prision y accesoria
inhabilitacién especial para €l gerci-
cio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena a
cadauno de ellos.

b) De un delito relativo a la prosti-
tucion, concurriendo en Eulogio, la
atenuante de reparacion, ala penade
dos afios prision, accesoria de inha-
bilitacion especial para €l gjercicio
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-
tucién, con declaracion de oficio de
las costas correspondientes.

¢) Como autores de un delito con-
trala salud publica del art. 368 CP.
sustancia que causa grave dafio a la
salud, a las penas, a cada uno de
ellos, de 3 afios prision y multa de
2600 E, con responsabilidad perso-
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nal subsidiaria de 100 dias, accesoria
inhabilitacion 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 his.a, a la pena de 4 afos
prision y accesoria inhabilitacion es-

RESERA

CIVIL

2010/21700

TS Sala 13 Sentencia 25 marzo 2010.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

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

El TS declarano haber lugar & rec. de
casacion confirmando la sentencia im-
pugnada que, estimando parcialmente
lademanda, condend ala sociedad titu-
lar del hostal-restaurante y a la asegu-
radora demandadas a indemnizar soli-
dariamente a la actora por los dafios
causados al caerse ésta al suelo, cuando
accedia a dicho restaurante por un paso
indirecto a mismo através del hall del
hostal no percatandose de la existencia
del escaldn ali ubicado por la existen-
ciaen e suelo de un contraste de colo-
res o claroscuro que dificultaba su vi-
sion. Considera imputables los dafios a
la negligencia de la titular demandada,
y valorados en la cantidad que conside-
ré procedente gjercitando el tribunal su
facultad moderadora y sin aplicar el
sistema para la valoracion de los dafios
y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion por no ser
vinculante fuera de su ambito propio.

2010/21692

TS Sala 12 Sentencia 23 febrero 2010:
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

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

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia

EL DERECHO

pecia para € derecho sufragio pasi-
vo durante la condena.

b) Como autor de dos delitos rela-
tivos a la privacién, art. 188.1 a dos
penas de dos afios y 6 meses prision,
accesoria inhabilitacion especial
parael gercicio del derecho sufragio
pasivo durante €l tiempo condena 'y
multa 12 meses con cuota diaria de
10 E. Absolviéndole de los otros tres

impugnada que condend por defectos
en el solado de las viviendas de los ac-
tores a pago de una indemnizacion
equivalente a los dos tercios del valor
de sustitucion del solado més una de-
terminada cantidad en favor de cada
uno de ellos y orden6 abonar las ex-
presadas cantidades en la proporcién
fijada a la constructora demandada 'y a
los arquitectos técnicos demandados.
Sefida la Sala que los arquitectos téc-
nicos no deben limitarse a una ejecu-
cion incondicional del proyecto de
construccion, sino que las facultades
de direccidn de la gjecucién de la obra
gue les otorga el ordenamiento juridico
comportan la necesidad de advertir ala
arquitecta de la existencia de dificulta-
des u obstaculos imprevistos en dicha
gjecucion. Afiade que debe entenderse
gue responden mancomunadamente,
por una parte la constructora y, por
otra, los arquitectos técnicos.

PENAL

2009/315054

TSSala 22 Sentencia 10 diciembre 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Delitos continuados de estafa y
apropiacion indebida

Desestimando €l recurso de casacion
interpuesto por la acusada, la Sala acoge
e formulado por la acusacion particular,
ambos contra sentencia que condend a
aquéla por delitos continuados de estafa
y apropiacion indebida. El TS dicta se-
gunda sentencia por la que establece que
estamos ante un Unico delito continuado
de estafalapropiacion 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 0 semejante naturaleza’, lo que

delitos relativos a la prostitucién por
los que habia sido condenado, con
declaracién de oficio de las costas
correspondientes.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Gimenez Garcia.-
Julian Artemio Sanchez Melgar.-
José Manuel Maza Martin.- Juan Ra-

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

obviamente es predicable de los delitos
de estafa y apropiacién indebida. En
esta situacion, es de aplicacion € art.
250,1,6 CP 95 en relacion con €l art.
74,2 CP 95, pero no la agravacion vin-
culante del art. 74,1 CP 95, por no vao-
rar dos veces lamisma situacion.

2009/332680

TSSala 22 Sentencia 29 diciembre 2009.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Reduccion de la pena en delito de
agresion sexual

Interpuesto recurso de casacién por €
condenado en la instancia como autor
responsable de dos delitos de agresion
sexual en la modalidad agravada por
vulnerabilidad especial de la victimay
una falta de lesiones, el TS lo estima
parcidmente y dicta segunda sentencia
rebgjando |la condena impuesta a recu-
rrente. Sefida 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 minimo legal de cuatro
afios y e maximo de diez afios de pri-
sién, entre los cuales puede aplicar la
pena que estime adecuada en atencién a
las circunstancias personales del delin-
cuente y a la mayor o menor gravedad
del hecho-, impone sendas penas de seis
afos -dentro de la mitad inferior pero
por encima del minimo legd-, atendien-
do a que no concurren elementos de gra-
vedad extrema adicional a la propia del
delito cometido, pero apreciando peli-
grosidad en € sujeto revelada por larei-
teracion delictiva que en si misma ex-
cluye el minimo legal de la pena. En
esta via casaciona se constata que no
solo no concurre esa extrema gravedad,
sino gue contrariamente concurre una
minima gravedad dentro de las posibili-
dades que e delito cometido permite: la
violenciay laintimidacién no fueronin-
tensas por mas que resultaran suficien-
tes por la edad de las victimas; no se
causaron lesiones de consideracion ni
secuelas alas menores; € subtipo de es-
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mon Berdugo Gémez de la Torre.-
Enrique Bacigalupo Zapater.

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido |las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Ramén Berdugo GOmez de la
Torre, mientras se celebraba audien-
cia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda ddl Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario certifico.

pecia vulnerabilidad resulta de la mera
situacién en que los hechos se cometen,
y en el grado minimo imprescindible

para poder ser apreciado.

SOCIAL

2010/19325

TSSala4? Sentencia 1 marzo 2010.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Lépez

Anulacion de convenio por falta de
legitimacion

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por los sindicatos y la
patronal codemandados contra senten-
cia que anulé e | Convenio Colectivo
Marco Estatal de Accion e Interven-
cion Social a entender que la Unica
asociacion empresarial que lo habia
suscrito carecia de legitimacion bastan-
te paradarle valor de norma estatutaria.

Explica la Sala que, no siendo mayo-
ritaria en la representacion empresarial
la asociacién patronal recurrente, su
sola conformidad y Unica firma del
convenio, incluso aunque hubiera con-
tado con més de un representante per-
sonal en el banco de la patronal, no era
suficiente para que € acuerdo ostentara
la condicién de convenio estatutario.

2010/19321

TSSala 4% Sentencia 9 febrero 2010.
Ponente: D. Jesis Gullon Rodriguez

Ineficacia de preacuerdo por falta
de ratificacion empresarial

Desestima el TS e recurso de casacion
formulado por € sindicato demandante
contra sentencia que declaré la inefica
ciay fata de capacidad de obligar del
preacuerdo del sector ddl metal suscrito
con ocasién de huelga, por incumpli-
miento de |as condiciones pactadas.

Explica la Sala que no se aprecia la
existencia de una actuacion de las aso-
ciaciones empresariales demandadas
que signifique una conducta obstruccio-
nista, contraria a la mala fe en la inter-
pretacion o eecucion del contenido del
preacuerdo, sino que se llevé a cabo por
aquéllas una aplicacion del mismo per-
fectamente posible y gjustada a derecho.



