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Supuesto de hecho: 

 

1. El 30 de diciembre de 2013, patrulleras de la Guardia Civil interceptan a 50 

millas de las costas gallegas el buque Pobre Mitrofán, con pabellón Español, 

procedente de Mauritania, que llevaba un cargamento de la empresa Conservas y 

congelados Sousa-Holstein, S. A., y del que se sospechaba que realizaba 

actividades de contrabando. Durante la inspección del barco, los agentes 

incautan 2.000 cajetillas de tabaco y detienen a todos los miembros de la 

tripulación, entre los que se encuentran seis nacionales de España, cuatro de 

Dinamarca, cuatro de Burkina Faso, dos de Perú y dos de Filipinas, todos ellos 

sin contrato de trabajo. Sin embargo, salvo en el caso de los ciudadanos 

españoles y daneses, no se encuentra documentación alguna que acredite la 

identidad ni la nacionalidad del resto de la tripulación, salvo sus declaraciones 

verbales. 

2. A la llegada al puerto de Burela, los nacionales españoles son puestos a 

disposición de la autoridad judicial, mientras que el resto de la tripulación es 

entregado a la Policía, presentando acto seguido solicitud de asilo, alegando 

haber sido víctimas de una trama de tráfico ilícito de migrantes. Entre los 

detenidos, la Sra. Amina y el Sr. Thomas declaran estar casados, ser vecinos de 

Uagadugú (Burkina Faso) y estar huyendo con sus hijas menores de edad (Laina 

y Alima). Ambos solicitan el asilo alegando haber huido de su país por temor a 

que sus hijas sufriesen la mutilación genital en su pueblo natal, así como una 

prestación familiar de la seguridad social por hijos menores de edad y la 

prestación por desempleo.  

3. Por el contrario, el patrón del barco, el Sr. Gutiérrez (de nacionalidad española), 

niega las acusaciones de tráfico ilícito de migrantes, y declara que todos los 

detenidos eran tripulantes del barco y que, por tanto, todos ellos realizaban 

distintas labores a bordo. Asimismo, niega tener constancia de las cajetillas de 

tabaco y que, en todo caso, habrían sido introducidas y ocultadas por la 

tripulación sin su conocimiento ni consentimiento.  

4. El día 3 de enero de 2014, el juez de instrucción ordena detener al Sr. Silvestre-

Holms, de nacionalidad española, administrador de la empresa Conservas y 

congelados Sousa-Holstein, S. A., con domicilio social en Lalín, y Senador de 

las Cortes Generales del Reino de España. Asimismo la Inspección de Trabajo y 

Seguridad Social levanta un acta por infracciones laborales. 
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I 

Informe razonado sobre la legalidad de la actuación de las autoridades españolas 

en relación con el buque Pobre Mitrofán, su carga y sus tripulantes. 

Introducción. 

Para comenzar con el informe acerca de la legalidad de la actuación de las autoridades 

españolas en relación con el buque Pobre Mitrofán, considero relevante aclarar primero 

a qué autoridades estamos haciendo referencia. 

Pues bien, las autoridades competentes que nos atañen en un caso como el presente son 

los integrantes del cuerpo de la Guardia Civil. La Guardia Civil es un Cuerpo de 

Seguridad Pública de ámbito nacional que forma parte de las Fuerzas y Cuerpos de 

Seguridad del Estado. Depende de dos Ministerios diferentes: 

- Ministerio del Interior: en cuanto a servicios, medios, retribuciones y destinos. 

- Ministerio de Defensa: en lo que respecta a ascensos y misiones de carácter militar. 

Adentrándonos en sus funciones relativas al Servicio Marítimo, tendrá las que con 

carácter genérico se atribuyen a los Cuerpos de Seguridad del Estado en el mar 

territorial. Las funciones del cuerpo de la Guardia Civil están recogidas en la Ley 

Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y desarrolladas 

por el Real Decreto 246/1991, de 22 de febrero, que regula el Servicio Marítimo del 

mismo. En su artículo primero establece que las funciones serán ejercitadas en las aguas 

marítimas españolas hasta el límite exterior del mar territorial, el cual se encuentra a 12 

millas de la costa. Sin embargo y excepcionalmente, podrán llevar a cabo actuaciones 

fuera del mar territorial, de acuerdo con lo establecido en diversos tratados 

internacionales. 

Así, a través de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia 

Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre del año 2000 y 

ratificada por España mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002, que a lo largo del 

trabajo saldrá a la luz, se modifica el apartado 4 del artículo 23 de la Ley Orgánica del 

Poder Judicial, quedando así competentes la jurisdicción española “para conocer de los 

hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles 

de tipificarse, según la ley penal española, como alguno de los siguientes delitos […] g. 

Tráfico ilegal o inmigración clandestina de personas, sean o no trabajadores”. 

Con esta pequeña introducción acerca de las autoridades competentes para el caso que 

nos atañe y sus diversas funciones dentro del mismo ámbito considero que puedo 

comenzar a exponer los diferentes puntos a los que deberemos prestar atención a lo 

largo de todo el trabajo. 
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1. Legalidad de la actuación de las autoridades españolas con respecto al buque. 

En primer lugar, atenderemos a las cuestiones de legalidad en cuanto al buque, 

denominado Pobre Mitrofán, con pabellón español y procedente de Mauritania. Este 

buque llevaba un cargamento de la empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein, 

S.A. y se encontraba bajo sospecha por realización de actividades de contrabando. 

Dicho buque es interceptado por las patrulleras de la Guardia Civil a 50 millas de las 

costas gallegas.  

1.1. Análisis de los distintos espacios marítimos. 

1.1.1. Aguas Interiores.  

En este punto nos referimos exclusivamente a las aguas interiores del mar, que son las 

que para el presente caso resultan relevantes, y no a los espacios acuáticos que existen 

dentro del territorio del Estado, como ríos, lagos, lagunas, etc. El artículo 8.1 de la 

Convención de 1982 dice que “las aguas situadas en el interior de la línea base del mar 

territorial forman parte de las aguas interiores del Estado”. Esta definición pone de 

relieve la relevancia de las aguas interiores y las líneas de base que sirven para medir la 

anchura del mar territorial. Tal y como establece el artículo 5 de la Convención de 1982 

“la línea de base normal para medir la anchura del mar territorial es la línea de bajamar 

a lo largo de la costa”, pero en ocasiones y debido a accidentes geográficos esta regla de 

principios sufre ciertas modulaciones. Así, en los siguientes artículos de la misma 

Convención encontramos las peculiaridades de la línea de base en los casos de arrecifes, 

costas con profundas aberturas o escotaduras o en las que exista una franja de islas a su 

largo y en sus inmediaciones, desembocaduras de los ríos, bahías, puertos, radas y 

elevaciones en baja mar. En lo que respecta al Derecho Español sobre aguas interiores, 

deberemos tener en cuenta la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre mar territorial, cuyo 

artículo 2º establece que el límite interior del mar territorial viene determinado por “la 

línea de la baja mar escorada, y, en su caso, por las líneas de base rectas que sean 

establecidas por el Gobierno”. Dichas líneas de base rectas habían sido establecidas en 

el Decreto que desarrolló la Ley 20/1967, de 8 de abril. Del mismo modo, la Ley 

10/1977 en su disposición transitoria dispone que tales líneas constituyen el límite 

interior del mar territorial en tanto el Gobierno no haga uso de la facultad que le 

confiere el artículo 2º ya citado de la misma Ley. De estas disposiciones concluimos 

que las aguas comprendidas entre esas líneas de base rectas y la costa son aguas 

interiores españolas. 

1.1.2. Mar Territorial.  

El artículo 2 de la Convención de 1982 sobre el Derecho del Mar, que en este punto 

incorpora normas consuetudinarias del Derecho Internacional General, nos dice que “la 

soberanía del Estado ribereño se extiende más allá de su territorio y de sus aguas 

interiores […] a la franja de mar adyacente designada con el nombre de mar territorial” 

y que “dicha soberanía sobre el mar territorial se ejerce con arreglo a esta Convención y 

otras normas de Derecho Internacional”. La aparición del mar territorial ha sido 

determinada por intereses estatales de seguridad y económicos; intereses de la seguridad 

del Estado ribereño, en primer lugar, debido a que la seguridad de las costas exige el 

ejercicio de la soberanía sobre una franja del mar adyacente a ellas, e intereses 

económicos, en segundo término, porque la soberanía del Estado ribereño implica su 

facultad de reservar las actividades pesqueras y el aprovechamiento de otros recursos 

económicos a las nacionales. Históricamente, fue Fernando Galiani a finales del siglo 

XVIII quien puso los cimientos doctrinales para la determinación numérica de la 
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extensión del mar territorial, quien, admitiendo el principio del alcance de la artillería 

costera, calculó que en aquel entonces era de tres millas marinas. Es dos siglos más 

tarde, tras varios vaivenes y desacuerdos entre los distintos Estados, cuando en la III 

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar la ampliación a las doce 

millas del mar territorial encuentra apoyo general. Así, en el primer texto de 

negociación, el llamado “Texto Único Oficioso para fines de negociación”, redactado al 

final del período de sesiones celebrado en Ginebra en 1975, se dispone en su artículo 2 

el derecho de todo Estado a establecer un mar territorial que no excediese de las doce 

millas
1
. Este acuerdo fue transcrito al artículo 3 de la Convención de 1982, que ha 

quedado redactado de la siguiente manera: “Todo Estado tiene derecho a establecer la 

anchura de su mar territorial hasta un límite que no exceda a las 12 millas marinas 

medidas a partir de líneas de base determinadas de conformidad con esta Convención”. 

Pese a la soberanía del Estado ribereño sobre el espacio del mar territorial, la 

Convención ha confirmado y desarrollado el régimen tradicional del paso inocente en 

favor de los buques de todos los Estados, ribereños o sin litoral. El artículo 18 de la 

misma Convención define el paso como la simple travesía por el mar territorial y la 

penetración en las aguas interiores y su salida, señalando que debe ser rápido e 

ininterrumpido, aunque se permite la detención y el fondeo justificados por ciertas 

causas; del mismo modo, en el artículo 19.1 se precisa el significado de inocente, que 

resulta ser el no perjudicial para la paz, el buen orden o la seguridad del Estado 

ribereño. En el artículo 25.1 se autoriza al Estado ribereño en cuestión a tomar en su 

mar territorial las medidas necesarias para impedir todo paso que no sea inocente. En 

cuanto a España, actualmente y en virtud de la Ley 10/1977, de 4 de enero, se fija la 

anchura del mar territorial en doce millas a partir de las líneas de base (art. 3), extensión 

que como hemos explicado anteriormente y dice en su exposición de motivos “es el 

límite establecido en la actualidad por la mayoría de los Estados y considerado 

conforme al Derecho Internacional vigente”. 

1.1.3. Zona Contigua.  

Está regulada en el artículo 33 de la Convención de 1982, en cuyo apartado 1º establece 

las competencias que el Estado ribereño puede ejercer en dicha zona contigua del 

siguiente modo: “En una zona contigua a su mar territorial, designada con el nombre de 

zona contigua, el Estado ribereño podrá tomar las medidas de fiscalización necesarias 

para: a) prevenir las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de 

inmigración o sanitarios que se cometan en su territorio o en su mar territorial; b) 

sancionar las infracciones de esas leyes y reglamentos cometidas en su territorio o en su 

mar territorial”. Del mismo modo, en su apartado 2º, el mismo artículo establece su 

anchura, estableciendo que “la zona contigua no podrá extenderse más allá de 24 millas 

marinas contadas desde las líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura del 

mar territorial”. 

1.1.4. Zona Económica Exclusiva 

Nacida en la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Dicha 

zona responde a la satisfacción de los Estados ribereños tercermundistas y es, de alguna 

manera, el desenlace de la evolución del régimen internacional de la pesca marítima. Es 

regulada en la Parte V de la Convención de 1982 (arts. 55 a 87), en la cual se determina, 

entre otras cosas, su anchura máxima, que es de 200 millas marinas contadas desde las 

                                                
1
 Ver el texto en Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Vol. IV, Nueva 

York, 1975. 
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líneas de base a partir de las cuales se mide la extensión del mar territorial (art. 57). 

Pero también, y no menos importante, establece en su artículo 56 las competencias que 

sobre dicha zona económica exclusiva tienen los Estados ribereños, que son las 

siguientes: “a) derechos de soberanía para la exploración y explotación, conservación y 

administración de los recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas 

suprayacentes del lecho y del lecho y el subsuelo del mar, y con respecto a otras 

actividades con miras a la exploración y explotación económicas de la zona, tal como la 

producción de energía derivada del agua, de las corrientes y de los vientos; b) 

jurisdicción, con arreglo a las disposiciones pertinentes a esta Convención, con respecto 

a: i. El establecimiento de islas artificiales, instalaciones y estructuras; ii. La 

investigación científica marina; iii. La protección y preservación del medio marino; c) 

otros derechos y deberes previstos en esta Convención.  Entendemos, en base al 

apartado 2º del mismo artículo, que en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento 

de sus deberes “el Estado ribereño tendrá debidamente en cuenta los derechos y deberes 

de los demás Estados y actuará de manera compatible con las disposiciones de esta 

Convención”. Respecto a los derechos de los nacionales de otros Estados a pescar en la 

zona, centraremos nuestra atención a lo estipulado en los artículos 61 y 62 de la 

Convención de 1982, que nos vienen diciendo que el Estado ribereño en cuestión 

determinará la captura máxima permisible de los recursos vivos en su zona económica 

exclusiva, asimismo, también determinará su capacidad de captura, y en el caso de no 

tener capacidad para explotar toda la captura permisible, dará acceso a otros Estados al 

excedente, entendiendo que dicho acceso se dará a través de acuerdos u otros arreglos. 

Pues bien, entendido esto hemos de admitir que nos hallamos ante un pacto in 

contrahendo. Otro punto a analizar es la naturaleza de la zona económica exclusiva, 

para el que encontramos
2
 tres disposiciones de la Convención de 1982 claves para 

entenderla. La primera de ellas es el artículo 59, que establece que “en los casos en que 

esta Convención no atribuya derechos o jurisdicción al Estado ribereño o a otros 

Estados en la zona económica exclusiva, y surja un conflicto entre los intereses del 

Estado ribereño y los de cualquier otro Estado o Estados, el conflicto debería ser 

resuelto sobre una base de equidad y a la luz de todas las circunstancias pertinentes, 

teniendo en cuenta la importancia respectiva que revistan los intereses de que se trate 

para las partes, así como para la comunidad internacional en su conjunto”. La última 

disposición a tener especialmente en cuenta en el punto en el que nos encontramos, es la 

que establece el artículo 55 cuando dice que “la zona económica exclusiva es un área 

situada más allá del mar territorial y adyacente a éste, sujeta al régimen jurídico 

específico establecido en esta parte […]”. Es decir, la zona económica exclusiva se 

configura como una institución autónoma.  

1.1.4.1. ¿Cómo se ha visto afectada España con la consagración de esta zona económica 

exclusiva? 

En un primer momento, se vio afectada negativamente, ya que por aquel entonces 

España era una gran potencia pesquera, la tercera por el tonelaje de su flota y la quinta 

por el volumen de capturas, capturas de especies mayoritariamente pertenecientes a 

espacios, en esos momentos, de alta mar. Una vez instaurada la institución, e incluso 

considerada ésta como Derecho Internacional General, nuestro país no podía más que 

intentar obtener provecho de lo establecido. De este modo nace la Ley 15/1978, de 20 

de febrero, sobre la zona económica exclusiva, cuyo artículo 1.1 nos dice que “en una 

                                                
2
 Véase José A. Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Público y Organizaciones 

Internacionales, p. 382. 
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zona marítima denominada zona económica exclusiva que se extiende desde el límite 

exterior del mar territorial español hasta una distancia de doscientas millas náuticas, 

contadas a partir de las líneas de base desde las que se mide la anchura de aquél, el 

Estado español tiene derechos soberanos a los efectos de la explotación y explotación de 

los recursos naturales del lecho y del subsuelo marinos y de las aguas suprayacentes”. 

El artículo 3 reitera lo dicho en el anterior artículo citado diciendo lo siguiente: “1. En la 

zona económica, el ejercicio de la pesca queda reservado a los españoles  y previo 

acuerdo de los Gobiernos respectivos, a los nacionales de aquellos países cuyos buques 

de pesca la hayan ejercido de manera habitual. 2. Los pescadores extranjeros no 

comprendidos en el párrafo anterior no podrán dedicarse a la pesca en la zona 

económica salvo que así se establezca en los tratados internacionales en los que España 

sea parte”. 

1.1.5. Alta Mar.  

En esta zona, tal y como proclama el título del artículo 87 de la Convención de 1982 –

Libertad del Alta Mar- prima el principio de libertad. “La alta mar está abierta a todos 

los Estados, sean ribereños o sin litoral. La libertad de la alta mar se ejercerá en las 

condiciones fijadas por esta Convención y por las otras normas de derecho 

internacional. Comprenderá, entre otras, para los Estados ribereños y los Estados sin 

litoral: a) la libertad de navegación; b) la libertad de sobrevuelo; c) la libertad de tender 

cables y tuberías submarinos […]; d) libertad de construir islas artificiales y otras 

instalaciones permitidas por el derecho internacional […]; e) la libertad de pesca […]; f) 

la libertad de investigación científica […]”. Es en este punto cuando la nacionalidad del 

buque cobra verdadera importancia, ya que, según lo establecido en el artículo 92: “1. 

Los buques navegarán bajo el pabellón de un solo Estado y […] estarán sometidos, en la 

alta mar, a la jurisdicción exclusiva de dicho Estado. Un buque no podrá cambiar de 

pabellón durante un viaje ni en una escala, salvo en caso de transferencia efectiva de la 

propiedad o de cambio de registro”. Además, “2. El buque que navegue bajo los 

pabellones de dos o más Estados, utilizándolos a su conveniencia, no podrán ampararse 

en ninguna de esas nacionalidades frente a un tercer Estado y podrá ser considerado 

buque sin nacionalidad”. Pese a que esta, la de sumisión a la jurisdicción exclusiva del 

Estado del pabellón, es la regla general, no debemos pasar por alto el inciso del artículo 

92.1 acerca de las excepciones, que dice “salvo en los casos excepcionales previstos de 

modo expreso en las tratados internacionales o en esta Convención”. Dichas 

excepciones son referidas a los casos de abordaje, transporte de esclavos, piratería, 

transmisiones no autorizadas de radio o televisión y derecho de persecución. Lo extraño 

en este caso, es que no es una excepción a la regla  ya citada anteriormente el tráfico 

ilícito de estupefacientes o sustancias sicotrópicas, por lo que la jurisdicción aplicable 

en este caso sería la del Estado del pabellón del buque (art. 108). 

1.2. Situación del buque Pobre Mitrofán. 

Una vez analizado lo anterior, comprobamos de modo efectivo que el buque Pobre 

Mitrofán se halla dentro de la zona económica exclusiva. Llegados a este punto, es 

necesario dotar de relevancia la pertenencia al pabellón español del buque que nos 

ocupa, ya que de este dato deriva la sumisión del mismo a la jurisdicción exclusiva del 

Estado español. Así lo recoge el artículo 92 de la Convención sobre el Derecho del Mar 

en su apartado primero: “Los buques navegarán bajo pabellón de un solo Estado y, 

salvo en los casos excepcionales previstos de modo expreso en los tratados 

internacionales o en esta Convención, estarán sometidos, en la alta mar, a la jurisdicción 

exclusiva de dicho Estado. Un buque no podrá cambiar de pabellón durante un viaje ni 
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en una escala, salvo en caso de transferencia efectiva de la propiedad o de cambio de 

registro”. Esto mismo se recoge en términos similares en la Convención de Alta Mar de 

1958. En ambos textos, los artículos citados hacen referencia a la existencia de 

jurisdicción en alta mar, entendiéndose extendida a la zona económica exclusiva en 

virtud de lo dispuesto en el artículo 58.2 de la Convención sobre el Derecho del Mar, 

que establece lo siguiente: “Los artículos 88 a 115 y otras normas pertinentes de 

derecho internacional se aplicarán a la zona económica exclusiva en la medida en que 

no sean incompatibles con esta Parte”. 

Además, el artículo 23.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial establece, concretamente 

en cuanto a los aspectos penales, que “en el orden penal corresponderá a la jurisdicción 

española el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio 

español o cometidos a bordo de buques o aeronaves españoles, sin perjuicio de los 

previsto en los tratados internacionales en los que España sea parte”.  

En lo que al material transportado por el buque respecta, cabe afirmar la clara legalidad 

de las actuaciones de la Guardia Civil, ya que, existiendo sospechas fundadas de 

realización de actividades de contrabando, estaba realizando sus misiones específicas 

para la prevención y persecución del mismo, siguiendo el contenido del artículo 12.B.b 

de la LO 2/1986, de 13 de marzo, sobre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 

Conforme a los artículos citados y para reforzar la conformidad a derecho de la 

actuación llevada a cabo por los miembros de la Guardia Civil en relación al buque, he 

hallado una sentencia del Tribunal Supremo
3
 de 10 de diciembre de 2001 en cuyo 

supuesto de hecho se relatan idénticas condiciones. En dicha sentencia, un barco bajo el 

nombre de “Raquel” y sospechoso de realizar actividades de contrabando, es detectado 

a 40 millas de la costa. La Guardia Civil procede al registro del barco, topándose con 

algo más de 2000 kilogramos de hachís. El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la 

legalidad de la actuación de la Guardia Civil partiendo de que la ya citada embarcación 

navegaba bajo pabellón español y se hallaba en alta mar, estando de este modo sometida 

a la jurisdicción del Estado español. La Sala deduce, en este sentido, que las autoridades 

cumplieron de este modo sus mandatos constitucionales (art. 126 CE) y legales. Pese a 

que nada se nos dice con respecto al procedimiento seguido por los agentes, la forma 

ordinaria consiste en un primer abordaje del buque sospechoso y su posterior 

conducción a puerto para allí realizar un minucioso registro ya en presencia del Juez y 

con todas las garantías exigidas. Esto es relevante debido a la consideración de 

domicilio de ciertas partes del buque, protegidas éstas por la Constitución y la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo, y basados en diferentes sentencias del Tribunal 

Supremo
4
 al afirmar que “Sentencias de esta Sala, como la de 3 de febrero de 1997, 

excluyen la necesidad de autorización judicial previa al registro efectuado sobre la 

bodega de un buque –por no constituir ésta domicilio de una persona-; en el mismo 

sentido, la STS 1108/1999, de 6 de septiembre”, si no que “el art. 554 de la Ley 

Procesal establezca la consideración de domicilio a los buques mercantes nacionales no 

atrae sobre todo el buque la protección constitucional derivada de la inviolabilidad del 

domicilio sino exclusivamente a aquellos apartados del buque donde pueda ser 

desarrollada la vida privada de una persona”. 

 

 

                                                
3
  TS, Sala de lo Penal, Sentencia núm. 2218/2001, RJ 2002/1642, de 10 de diciembre de 2001. 

4
  TS, Sala de lo Penal, Sentencia núm. 2292/2001, de 29 de noviembre de 2001. 
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2. Legalidad de la actuación con respecto a la carga. 

En segundo lugar, analizaré la actuación de las autoridades pertinentes en cuanto a la 

carga del buque Mitrofán, consistente en 2000 cajetillas de tabaco incautadas durante la 

inspección del barco. 

Comenzaré justificando, conforme a la LO 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos 

de Seguridad, la legalidad de la actuación en cuanto a un caso de contrabando de tabaco. 

Concretamente, en su art. 12.1.A.b) establece que corresponde a la Guardia Civil el 

ejercicio de la competencia consistente en “el resguardo fiscal del Estado y las 

actuaciones encaminadas a evitar y perseguir el contrabando”. 

Para corroborar la afirmación en este sentido, buscaremos fundamentación en la 

jurisprudencia de nuestros Tribunales y finalmente, en la Ley. 

La STS de 4 de marzo de 2010
5
 en la que el ponente afirma “Las actuaciones 

encaminadas a evitar y perseguir delitos como "el contrabando, el narcotráfico y demás 

tráficos ilícitos" a que alude el artículo 3.B.4.e) del real decreto impugnado no es más 

que consecuencia de la función general que corresponde a la guardia civil en la 

prevención e investigación de delitos, que establece el artículo 11.1.f) y g) de la Ley 

Orgánica 2/1986 , a que nos hemos referido en el fundamento anterior, aplicable a las 

fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado con carácter general”. El real decreto 

impugnado al que se refiere es el 1571/2007, de 30 de noviembre. El recurso es 

interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Dña. Ana de la Corte Macías, en 

nombre y representación del Sindicato Unificado de Policía. Los motivos de la 

impugnación no vienen al caso, simplemente quería destacar la afirmación de nuestro 

Tribunal Supremo considerando las actuaciones encaminadas a evitar y perseguir delitos 

como el contrabando como funciones generales correspondientes a la Guardia Civil. 

En segundo lugar, la sentencia de 29 de noviembre
6
 proveniente del mismo órgano que 

la anterior, nos expone un caso en el que la Guardia Civil interviene al acusado en las 

inmediaciones de una estación marítima del Puerto de Ceuta por un delito contra la 

salud pública, por tráfico ilícito de drogas y por otro de contrabando. 

Y en tercer y último lugar, una sentencia de 1998
7
 en cuyos antecedentes de hecho 

podemos observar la actuación de la Guardia Civil de persecución y abordaje en el mar 

a dos personas posteriormente condenadas por un delito contra la salud público y 

contrabando. La sentencia en sí versa de un recurso de casación contra la anterior 

dictada por la Audiencia Provincial de Cádiz y en la que, finalmente, se exonera a los 

condenados de la autoría del delito de contrabando. En el caso que ahora nos ocupa, 

nada importa el resultado en lo que se refiere al ejemplo de actuación de la Guardia 

Civil contra el contrabando. 

Una vez nos ha quedado clara la competencia de la Guardia Civil ante un caso como el 

que nos ocupa, continuaremos con la tipificación del delito que, efectivamente, justifica 

la actuación de los agentes. Rigiéndonos en este caso por la Ley Orgánica 12/1995 de 

12 de diciembre de Represión del contrabando, en su artículo 2.3.B) se establece que 

será tipificado como delito de Contrabando “cuando se trate de labores de tabaco cuyo 

valor sea igual o superior a 15.000 euros”. En este caso la suma total de lo incautado, 

con un cálculo aproximado, justificado a lo largo del presente punto, de 4 euros por 

                                                
5
 TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª, RJ 2010/4186, 4 de marzo de 2010. 

6
 TS, Sala de lo Penal, Sentencia núm. 969/1996, RJ 1996/8676, 29 de noviembre de 1996. 

7
 TS, Sala de lo Penal, Sentencia núm. 497/1998, RJ 1998/3284, 3 de abril de 1998. 
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cajetilla de tabaco, no alcanza los 15000 euros necesarios para ser tipificado como delito 

de contrabando. Sin embargo, desde el punto de vista administrativo, sí hay infracción. 

Así, atendiendo al contenido de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de 

Represión del Contrabando, estaremos frente a una infracción administrativa cuando las 

mercancías no alcancen el mínimo estipulado para considerarlas objeto de contrabando; 

tratándose la mercancía en cuestión de tabaco, la cantidad deberá ser inferior a 15000 

euros. 

Lo anteriormente explicado se halla en el artículo 11 de la Ley Orgánica ya citada, y 

observando su segundo apartado, comprobamos que estamos frente a una infracción 

muy grave, ya que así se califican los casos de contrabando de tabaco que superen los 

7200 euros. Según nuestro cálculo aproximado, llevado a cabo siguiendo los dictados 

del artículo 10.4 de la LO 6/2011, de 30 de junio, que modifica la LO 12/1995, que 

dice lo siguiente: “su precio oficial o, en su defecto, el precio medio de mercado español 

de bienes semejantes o el valor de venta, siempre que fuese superior al de compra o al 

coste de producción incrementados, en su caso, con el índice general de precios al 

consumo desde la fecha de compra o producción, y siempre que entre ese momento y la 

realización del delito hubiese transcurrido más de un año natural. […] Se aplicará el 

valor de compra o el coste de producción con el incremento indicado cuando 

razonablemente no pueda determinarse el valor de venta”, efectivamente estamos ante 

una infracción de este tipo. 

En lo que respecta a las sanciones por la ya calificada infracción administrativa, están 

reguladas en el artículo 12 de la misma Ley Orgánica 6/2011. Dicho artículo, estipula en 

su apartado 1º que “los responsables de las infracciones administrativas de contrabando 

serán sancionados con multa pecuniaria proporcional al valor de los bienes, mercancías, 

géneros o efectos objeto de las mismas”. Los porcentajes que corresponden a una 

infracción muy grave como la presente están comprendidos entre el 250 y el 350 por 

ciento, siendo la multa en todo caso de 500 euros mínimo. 

Además de las sanciones previstas en el anterior párrafo para los casos de infracción 

administrativa, en el artículo 5 de la misma Ley de Represión del Contrabando se prevé 

el comiso de los bienes objeto de contrabando como medida complementaria, del 

mismo modo que el Real Decreto 1649/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el 

Título II de la Ley Orgánica de represión del contrabando, relativo a las infracciones 

administrativas de contrabando establece en su artículo 14 que “toda sanción que se 

imponga por una infracción administrativa de contrabando llevará consigo el comiso de 

los siguientes bienes, efectos e instrumentos: a) Las mercancías que constituyan el 

objeto de la infracción; b) Los materiales, instrumentos o maquinaria empleados en la 

fabricación, elaboración, transformación o comercio de los géneros estancados o 

prohibidos; c) Los medios de transporte con los que se lleve a efecto la comisión de la 

infracción, salvo que pertenezcan a un tercero que no haya tenido participación en ésta o 

el órgano competente estime que dicha sanción accesoria resulta desproporcionada en 

atención al valor medio de transporte objeto del comiso y al importe de las mercancías 

objeto del contrabando; d) Las ganancias obtenidas de la infracción […]; e) Cuantos 

bienes y efectos, de la naturaleza que fueren, hayan servido de instrumento para la 

comisión de la infracción”. El citado artículo se ve complementado por el 22 de la 

misma ley, que dice que “las Fuerzas de Seguridad que lleven a cabo el inicio del 

procedimiento procederán a la aprehensión cautelar de los bienes, efectos e 

instrumentos a que se refiere el artículo 14 […]”. Por esto, la actuación de las 

autoridades queda justificada con arreglo a la ley. 



 
 

15 
 

 

3. Legalidad de la actuación con respecto a los tripulantes. 

En tercer y último lugar, cabe analizar la actuación de la Guardia Civil con respecto a 

los tripulantes del buque. Antes de comenzar, cabe analizar si dicho órgano está 

habilitado para tratar los temas de inmigración, ya que según establece el art. 12 de la 

LO 2/1986 las competencias “previstas en la legislación sobre extranjería, refugio y 

asilo, extradición, expulsión, emigración e inmigración” serán ejercidas por el Cuerpo 

Nacional de Policía. 

Sin embargo, y siguiendo el contenido de la página web institucional
8
 de la Guardia 

Civil, dentro del Servicio Marítimo, uno de sus contenidos fundamentales de carácter 

administrativo es “el control de la inmigración irregular”. Además, como veremos a lo 

largo del desarrollo del presente informe, hay abundante jurisprudencia que avala sus 

actuaciones. 

El análisis a llevar a cabo se desarrollará según se encuentren en la posesión, o no, de 

documentación que acredite su identidad y nacionalidad.  

En este sentido, debemos recordar que la tripulación estaba constituida por: 

3.1.  Documentados: seis nacionales de España y cuatro de Dinamarca. 

3.1.1. Comenzaremos analizando la actuación de las autoridades con respecto de la 

parte de la tripulación con nacionalidad española. Para ello, nos remitiremos a la Ley 

de Enjuiciamiento Criminal
9
 y su Capítulo II, titulado “De la detención”. 

Considero que la detención de los miembros españoles de la tripulación encuentra su 

justificación en el apartado 1º del artículo 492 de la LECrim, que establece la obligación 

de la Autoridad a la detención “a cualquiera que se halle en alguno de los casos del 

artículo 490”, incluyéndose en el apartado 2º de dicho artículo al delincuente “in 

fraganti”.  

Tomando como punto de partida que esta actuación es la correcta, los agentes han 

actuado de modo oportuno al ponerlos a disposición del Juez, ya que es lo que estipula 

el artículo 496 de LECrim, concretando además el plazo en el que deberán hacerlo, que 

será dentro de las 24 horas siguientes a la detención, y al lugar, siendo el 

correspondiente el Juez más próximo al lugar en que hubiere hecho la detención. La 

actuación de la Guardia Civil en cuanto a poner a disposición judicial a los detenidos es 

por tanto la correcta, debiendo el Juez o Tribunal, siguiendo los dictados del artículo 

497 de LECrim, elevar la detención a prisión o dejarla sin efecto en el término de 

setenta y dos horas, a contar desde que el detenido le hubiese sido entregado. 

En caso de que los detenidos hallen su detención como dudosa, cabe la posibilidad de 

que ejerciten el “Habeas Corpus”, cuya pretensión “es establecer remedios eficaces y 

rápidos para los eventuales supuestos de detenciones de la persona no justificados 

legalmente, o que transcurran en condiciones ilegales” y que “permite al ciudadano, 

privado de libertad, exponer sus alegaciones contra las causas de la detención o las 

                                                
8
 http://www.guardiacivil.es/es/institucional/especialidades/ServicioMaritimo/index.html  

9
 Aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882. 

http://www.guardiacivil.es/es/institucional/especialidades/ServicioMaritimo/index.html
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condiciones de la misma, al objeto de que el Juez resuelva, en definitiva, sobre la 

conformidad a Derecho de la detención”
10

, quedando así protegidos sus derechos. 

3.1.2. Continuamos con los tripulantes de nacionalidad danesa, los cuales recordemos 

cuentan con documentación que acredita su identidad. Los nacionales de Dinamarca 

forman parte del espacio Schengen
11

 y por tanto gozan de libertad de circulación, 

representando España para ellos una frontera interior cuyo paso no requiere de ninguna 

tramitación especial. El contenido del  artículo 4.3 del Real Decreto 240/2007, de 16 de 

febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los 

Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el 

Espacio Económico Europeo nos dice que “cualquier resolución denegatoria de una 

solicitud de visado o de entrada, instada por una persona incluida en el ámbito de 

aplicación del presente real decreto deberá ser motivada. Dicha resolución denegatoria 

indicará las razones en que se base, bien por no acreditar debidamente los requisitos 

exigidos a tal efecto por el presente real decreto, bien por motivos de orden público, 

seguridad o salud públicas. Las razones serán puestas en conocimiento del interesado 

salvo que ello sea contrario a la seguridad del Estado”. En conclusión y respetando lo 

establecido en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de 

abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de 

sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, los 

miembros de la tripulación con nacionalidad danesa y documentación identificativa 

tendrán el derecho de circular y residir en nuestro país durante tres meses. 

Debido a los derechos anteriormente expuestos, la detención y entrega de los cuatro 

nacionales daneses a la Policía podría basarse en dos supuestos. 

3.1.2.1. En la dificultad para comprobar la veracidad de la documentación presentada. 

Pues, al formar parte del espacio Schengen “la entrada en territorio español del 

ciudadano de la Unión se efectuará con el pasaporte o documento de identidad válido y 

en vigor y en el que conste la nacionalidad del titular”, circunstancia establecida en el 

artículo 4 del RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y 

residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de 

otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, que se da en el 

presente caso.  

3.1.2.2. Caso de autores sorprendidos in fraganti del apartado segundo del artículo 490 

de la LECrim, ya estipulado para el caso de los nacionales españoles, siguiéndose 

entonces el procedimiento descrito en el apartado anterior. 

3.2. Indocumentados: cuatro de Burkina Faso, dos de Perú y dos de Filipinas. 

En este caso, trataremos conjuntamente la situación de los indocumentados, ya que se 

encuentran en iguales condiciones con respecto a la jurisdicción española.  

3.2.1. Admisión y expulsión de los extranjeros en España
12

.  

El artículo 13 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos nos dice en su 2º 

que “toda persona tiene derecho a salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar 

                                                
10

 Exposición de Motivos LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de “Habeas Corpus”. 
11

 Creado en el año 1995 a través del Acuerdo de Schengen, es un grupo de 26 países que decidieron 

abolir los controles inmigratorios en sus fronteras comunes, funcionando en términos de fronteras 

exteriores como un solo país. Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación-. 
12

 Pastor Ridruejo, José A. “El régimen de extranjería”, Curso de Derecho Internacional Público y 

Organizaciones Internacionales. Madrid, Tecnos, 2013. 
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a su país”. Sin embargo, esta afirmación no lleva implícito el derecho a entrar en otro 

país, de hecho, un Estado podrá denegar la entrada de extranjeros o someterla a los 

requisitos que en su caso considere convenientes. Por otro lado, el derecho de un Estado 

a denegar la entrada de extranjeros en ningún caso lo está facultando para denegarla 

basándose en la discriminación, ya que de ser así incurriría en una violación del 

Derecho Internacional, sin embargo no sería así considerada de estar fundamentada la 

negativa en la falta de relaciones diplomáticas o consulares con el Estado de la 

nacionalidad del extranjero o de la imposibilidad de garantizar a éste su seguridad.  

3.2.2. Derechos de los extranjeros. 

Seguiremos en este punto la doctrina del profesor Diez de Velasco, estipulando éste que 

los derechos son: 1º) protección de la vida e intereses contra las acciones de violencia 

colectiva organizada en contra de extranjeros; 2º) derecho a no ser detenido 

arbitrariamente y a que se proceda a una investigación en tiempo razonable, dando al 

interesado la posibilidad de ser oído; 3º) derecho a no ser torturado y a que no se le 

someta a tratamientos inhumanos; 4º) tener asegurado el libre acceso a los tribunales y 

no ser discriminado ante ellos por razón de la nacionalidad; 5º) la facultad de ejercicio 

de determinantes derechos civiles básicos, como son los relativos a las relaciones 

paterno-filiales y, en general, a los admitidos en la mayoría de los Estados como 

derechos de la familia. Como podemos observar, los derechos citados se basan en el 

respeto a los derechos fundamentales de la persona humana. Existen además ciertos 

derechos, como los de carácter político, que usualmente se conceden solamente a 

nacionales sin que ello radique o provenga en ninguna clase de discriminación. Por lo 

que respecta a España, el artículo 13 de nuestra Constitución establece que “los 

extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el presente Título 

(Título I: “De los derechos y deberes fundamentales”) en los términos que establecen 

los tratados y la ley”. Asimismo, el segundo párrafo del mismo artículo establece la 

limitación anteriormente citada, diciendo que “solamente los españoles serán titulares 

de los derechos reconocidos en el artículo 23 (derecho a participar en los asuntos 

públicos y de acceso a las funciones y cargos públicos), salvo lo que, atendiendo a 

criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de 

sufragio activo en las elecciones municipales”. Además, esta materia es tratada en 

profundidad por la LO 2/2009, de 11 de diciembre, que incorpora la jurisprudencia del 

Tribunal Constitucional en la materia así como la normativa comunitaria e integra 

también una adaptación a la nueva realidad de la inmigración. 

3.2.3. Actuación de las autoridades con respecto a los miembros de la tripulación 

indocumentados.  

Pues bien, en su artículo 23.2, el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se 

aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los 

extranjeros en España y su integración social, tras su reforma por Ley Orgánica 2/2009 

estipula lo siguiente: “En el supuesto del párrafo b) del apartado anterior, las Fuerzas y 

Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que 

hayan interceptado a los extranjeros que pretenden entrar irregularmente en España los 

conducirán con la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaría del Cuerpo 

Nacional de Policía, para que pueda procederse a su identificación y, en su caso, a su 

devolución”. En el apartado b) mencionado en el mismo se trata el supuesto de los 

extranjeros que pretendan entrar irregularmente en nuestro país, incluidos los 

interceptados en la frontera o sus inmediaciones. La devolución no procedería en este 

caso ya que, aun habiendo resolución que la aprobase, no podría llevarse a cabo y 
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quedaría en suspenso su ejecución hasta que se resolviese o no fuese admitida la 

solicitud de protección internacional (artículo 23.6.b del mismo texto legal). 

Una vez dicho esto, cabe afirmar que la actuación de las Fuerzas y Cuerpos de 

Seguridad del Estado ha sido conforme a la Ley, es decir, que la detención está 

fundamentada y sigue los dictados de la normativa vigente. El Convenio para la 

protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
13

 así lo recalca 

en su artículo 5, regulador del Derecho a la Libertad y a la Seguridad, establece que 

“toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su 

libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la 

Ley”, entre cuyos casos se encuentra la detención preventiva o su internamiento 

conforme a derecho para asegurar el cumplimiento de una obligación establecida por 

Ley. 

Otra vía de detención correcta en este caso sería la establecida en el artículo 59 bis de la 

Ley Orgánica reguladora de los derechos y libertades de los extranjeros en España y su 

integración social. Dicho artículo lleva por nombre “Víctimas de la trata de ser 

humanos”. Lo transcribo a continuación: 1.) Las autoridades competentes adoptarán las 

medidas necesarias para la identificación de las víctimas de la trata de personas 

conforme a lo previsto en el artículo 10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la 

lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo de 2005. 2.) Los órganos 

administrativos competentes, cuando estimen que existen motivos razonables para creer 

que una persona extranjera en situación irregular ha sido víctima de trata de seres 

humanos, informarán a la persona interesada sobre las previsiones del presente artículo 

y elevarán a la autoridad competente para su resolución la oportuna propuesta sobre la 

concesión de un período de restablecimiento y reflexión, de acuerdo con el 

procedimiento previsto reglamentariamente. Dicho período de restablecimiento y 

reflexión tendrá una duración de, al menos, treinta días, y deberá ser suficiente para que 

la víctima pueda decidir si desea cooperar con las autoridades en la investigación del 

delito y, en su caso, en el procedimiento penal […].  3.) El periodo de restablecimiento 

y reflexión podrá denegarse o ser revocado por motivos de orden público o cuando se 

tenga conocimiento de que la condición de víctima se ha invocado de forma indebida. 

La denegación o revocación deberán estar motivadas y podrán ser recurridas según lo 

establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 

Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. 4.) La autoridad 

competente podrá declarar a la víctima exenta de responsabilidad administrativa y podrá 

facilitarle, a su elección, el retorno asistido a su país de procedencia o la autorización de 

residencia y trabajo por circunstancias excepcionales cuando lo considere necesario a 

causa de su cooperación para los fines de investigación o de las acciones penales, o en 

atención a su situación personal, y facilidades para su integración social, de acuerdo con 

lo establecido en la presente Ley. Asimismo, en tanto se resuelva el procedimiento de 

autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, se le podrá 

facilitar una autorización provisional de residencia y trabajo en los términos que se 

                                                
13

 Resolución de 5 de abril de 1999, de la Secretaría General Técnica, por la que se hacen públicos los 

textos refundidos del Convenio para la protección de los derechos y de las libertades fundamentales, 

hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el protocolo adicional al Convenio, hecho en París el 20 de 

marzo de 1952, y el protocolo número 6, relativo a la abolición de la pena de muerte, hecho en 

Estrasburgo el 28 de abril de 1983. 
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determinen reglamentariamente. 5.) Las previsiones del presente artículo serán 

igualmente de aplicación a personas extranjeras menores de edad, debiendo tenerse en 

cuenta la edad y madurez de éstas y, en todo caso, la prevalencia del interés superior del 

menor. 6.) Reglamentariamente se desarrollarán las condiciones de colaboración de las 

organizaciones no gubernamentales sin ánimo de lucro que tengan por objeto la acogida 

y protección de las víctimas de la trata de seres humanos. 

 

Conclusiones. 

Como conclusión acerca de la legalidad de las actuaciones llevadas a cabo por los 

agentes de la Guardia Civil en el presente informe, se puede afirmar de modo rotundo 

que ha actuado de conformidad a la ley. 

En cuanto al buque, debido a que se trata de un buque de pabellón español, lo cual les 

hace competentes para actuar en la Zona Económica Exclusiva; y en lo que respecta a la 

inspección, porque existen sospechas fundadas de existencia de delito o infracción 

administrativa de contrabando. 

En relación a la carga y el comiso llevado a cabo por las autoridades, se halla justificado 

en la misma Ley de represión de contrabando, ya que pese a estar calificada como 

infracción administrativa y castigada con multa pecuniaria en la proporción que 

correspondiese, el comiso natural del delito se extiende a estos casos por la remisión del 

artículo 14 al 5 de la misma ley. 

Y por último y en lo que respecta a los tripulantes, basándose en la lucha contra las 

redes organizadas y trata de seres humanos, o en su caso, por el mantenimiento de la 

seguridad ciudadana debido a los delitos estipulados anteriormente, la entrega a puesta 

de disposición judicial en unos casos y policial en otros está respaldada por la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal. 
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II 

Informe razonado sobre las solicitudes de asilo, determinando tanto su concesión 

como su denegación. 

1. Introducción: ¿qué es el asilo y cómo se configura en nuestro país
14

? 

El asilo es una cuestión regulada en nuestro país por la Ley 12/2009, de 30 de octubre, 

reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria. En el artículo 2 de la 

misma se proclama que “el derecho de asilo es la protección dispensada a los nacionales 

no comunitarios o a los apátridas a quienes se reconozca la condición de refugiado”, 

estando los términos de dicha condición regulados en el artículo 3 de la misma ley y en 

la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados hecha en Ginebra el 28 de julio de 

1951, así como en su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967, y los 

cuales iremos analizando a lo largo de la presente cuestión. 

Dentro del asilo podemos diferenciar varias modalidades: 

1.1 Asilo diplomático o político.  

 

Realmente, no es una institución de Derecho Internacional general, si no de Derecho 

Internacional Iberoamericano [práctica de ámbito latinoamericano (exceptuando Perú)]. 

De hecho, la Convención de Viena de 18 de abril de 1962 sobre relaciones diplomáticas 

no la recoge. Se fundamenta por tanto en Derecho consuetudinario, aunque ha sido 

codificado en diversos instrumentos convencionales de ámbito regional iberoamericano, 

destacando entre ellos la Convención de Caracas de 28 de marzo de 1954. Los 

requisitos a cumplir por la persona que se encuentre en territorio ajeno son estar 

perseguido por un delito político y encontrarse en una situación de urgencia y se 

refugian en los edificios diplomáticos que proceda, siendo estos sedes de misiones 

diplomáticas, buques de guerra, campamentos y aeronaves militares, exceptuando 

buques o aeronaves en reparación o consulados. A ellos se concede la garantía de 

salvoconducto. 

España no acepta el asilo diplomático, sí el refugio diplomático por razones 

humanitarias cuando se respete el derecho interno de cada país. 

 

1.2. Asilo territorial.  

 

Implica un cruce de fronteras y consiste en la protección que un Estado presta en su 

territorio a personas perseguidas; es un Derecho del Estado derivado de la soberanía 

territorial y forma parte de los derechos enunciados en la Declaración Universal de la 

Asamblea General de 10 de diciembre de 1948, cuyo artículo 14 dice: “en caso de 

persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier 

país”. El solicitante es una persona individual perseguida por razones de conciencia, 

ideológicas o políticas. Se excluyen de este derecho quienes cometen delitos contra la 

paz, de guerra o contra la humanidad a excepción de motivos de seguridad nacional o 

para salvaguardar a la población, por lo que es un derecho limitado; limitación que 

viene recogida en el apartado segundo del artículo 14 de la Declaración Universal citada 

unas líneas más arriba, que establece que “el derecho no podrá ser invocado contra una 

acción judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a los 

propósitos y principios de las Naciones Unidas”. En él rige el principio de no 

                                                
14

 Pastor Ridruejo, José A. “El individuo en el Derecho Internacional”, Curso de Derecho Internacional 

Público y Organizaciones Internacionales. Madrid, Tecnos, 2013. 



 
 

21 
 

devolución, garantizando el trato más favorable posible y en ningún caso menos 

favorable que el concedido generalmente a los extranjeros, debiendo además ser 

siempre respetado por los demás Estados.  

 

1.3. El refugio.  

 

Es una categoría autónoma del asilo y generada a causa de las Guerras mundiales. Las 

causas de concesión están limitadas taxativamente y vinculadas a la guerra y pese a su 

carácter autónomo cabe destacar que se encuentra en íntima relación con el asilo 

territorial y que ha sido objeto de una importante acción por parte de las Naciones 

Unidas ya que, en efecto, a ellas se debe su marco jurídico internacional y su regulación 

a través de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los refugiados, de 28 de julio 

de 1951 y su Protocolo de Nueva York, de 31 de enero de 1967. 

 

1.4. El asilo en España.  

La Ley española de asilo del año 2009
15

 reconoce los derechos, establecidos en su 

artículo 36, que implicarán la concesión del derecho de asilo o de la protección 

subsidiaria. Entre otros: la protección contra la devolución, la autorización de residencia 

y trabajo permanente o el acceso a los servicios públicos de empleo. Descontando que 

estos derechos encuentran su principal reconocimiento y garantía en el artículo 13.4 de 

nuestra Carta Magna, la Constitución Española, al afirmar que “la ley establecerá los 

términos en que los ciudadanos de otros países y los apátridas podrán gozar del derecho 

de asilo en España”. De este modo, podríamos afirmar que en nuestro país el asilo goza 

de un amplio reconocimiento, ya que, en palabras de Miguel Herrero de Miñón, “el 

asilo depende de una opción o decisión soberana del Estado, es decir, ningún Estado se 

ve obligado, por encima de sus intereses permanentes o coyunturales, a otorgar un asilo 

a uno o a una multitud de extranjeros”
16

. 

1.5. Diferencia entre el derecho de asilo y el derecho a la protección subsidiaria
17

.  

Respecto del primero, se concederá a los que ostenten la condición de refugiados, es 

decir, a aquellas personas que debido a temores de ser perseguidos por motivos de raza, 

religión, nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado grupo social, de 

género o de orientación sexual, se encuentren fuera del país de su nacionalidad y no 

puedan o no quieran, debido a dichos temores, acogerse a la protección de tal país. O, en 

segundo lugar, a los apátridas que careciendo de nacionalidad y hallándose fuera del 

país en donde antes tuvieran su residencia habitual, por los mismos motivos 

anteriormente enumerados no quieran o no puedan regresar a él. Y con relación al 

derecho de protección subsidiaria, destacar que es el dispensado a personas de otros 

países o a los apátridas que sin reunir los requisitos para obtener el asilo o ser 

reconocidas como refugiadas, pero respecto de las cuales se den motivos fundados para 

creer que si regresasen a su país de origen en el caso de los nacionales o, al de su 

anterior residencia habitual en el caso de los apátridas, se enfrentarían a un riesgo real 

de sufrir alguno de los daños graves previstos, y que no pueden o, a causa de dicho 

riesgo, no quieren, acogerse a la protección del país de que se trate. 

 

                                                
15

 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria. 
16

 Santaolaya Machetti, P. El Derecho de Asilo en la Constitución Española. Valladolid, Lex Nova, 2001. 

Págs. 17-21. 
17

 http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/asilo-y-refugio/concepto  

http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/asilo-y-refugio/concepto
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2. Análisis de las peticiones de asilo correspondientes: 

2.1. Nacionales de Dinamarca:  

En este caso la petición de asilo sería denegada. ¿Por qué? Pues bien, el artículo primero 

de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección 

subsidiaria, que establece el objeto de la misma ley, dice respecto del mismo que 

consistirá en fijar los “términos en que las personas nacionales de países no 

comunitarios y los apátridas podrán gozar del derecho de protección subsidiaria y asilo 

en nuestro país”.  

El mismo motivo de denegación defiende la misma Ley en su artículo 20, titulado “No 

admisión de solicitudes presentadas dentro del territorio español” y que defiende que “el 

Ministerio de Interior, a propuesta de la Oficina de Asilo y Refugio podrá, mediante 

resolución motivada, no admitir a trámite las solicitudes […] por falta de competencias 

para el examen de las solicitudes […] f) cuando la persona solicitante sea nacional de un 

Estado miembro de la Unión Europea, de conformidad con lo dispuesto en el Protocolo 

al Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea sobre el derecho de asilo a nacionales 

de Estados miembros de la Unión Europea”. 

2.2. Nacionales de Burkina Faso:  

La señora Amina y el señor Thomas declaran estar casados, ser vecinos de Uagadugú 

(Burkina Faso) y estar huyendo con sus hijas menores de edad (Laina y Alima). Ambos 

solicitan el asilo alegando haber huido de su país por temor a que sus hijas sufriesen la 

mutilación genital de su pueblo natal. 

Para comenzar, analizaremos si tienen derecho a solicitar protección internacional. Pues 

bien, siguiendo lo establecido en el artículo 12 de la Ley 12/2009, cumplen los 

requisitos establecidos, ya que nos hallamos ante personas nacionales no comunitarias 

presentes en territorio español. Para el ejercicio de la solicitud, como el mismo artículo 

dice, tendrán derecho de asistencia sanitaria y a asistencia jurídica gratuita, así como a 

un intérprete en los términos del art. 22 de la LO 4/2000. 

Una vez reconocido su derecho a presentar la solicitud, dicha presentación deberá 

efectuarse “mediante comparecencia personal de los interesados que soliciten 

protección en los lugares que reglamentariamente se establezcan, o en caso de 

imposibilidad física o legal, mediante persona que lo represente”, tal y como aparece 

estipulado en el artículo 17 de la Ley que nos ocupa. Uno de los efectos principales de 

la presentación de la solicitud es el que regula el artículo 19, con respecto a que “la 

persona extranjera no podrá ser objeto de retorno, devolución o expulsión hasta que se 

resuelva sobre su solicitud o ésta no sea admitida. No obstante, por motivos de salud o 

seguridad públicas, la autoridad competente podrá adoptar medidas cautelares en 

aplicación de la normativa vigente en materia de extranjería e inmigración”. 

La solicitud ya está presentada correctamente. Ciñéndonos a la definición de la 

condición de refugiado descrita en la Convención de Ginebra
18

, descubrimos que no 

todos los tipos de persecución legitima la concesión de la condición de refugiado, si no 

únicamente en aquellos casos en los que concurra motivo de raza, religión, 

nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social  u opiniones políticas. En el 

caso que nos ocupa, existe efectivamente un temor a sufrir una agresión a la integridad 

                                                
18

  Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y el texto 

del Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967. 
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física de las menores por el hecho de pertenecer a un determinado grupo social, grupo 

social determinado por el sexo, esto es, por ser mujeres. Así lo establece en una de sus 

sentencias
19

 el Tribunal Supremo, pese a finalmente inadmitir a trámite la solicitud 

considerando falta de veracidad el hecho de presentarla tras un mes en situación 

irregular en nuestro país, causa a la que no puede equipararse nuestro caso. 

Los actos de mutilación genital ya citados son constitutivos de delito en nuestro país, y 

pueden incluirse en los actos de persecución estipulados en el artículo 6 por suponer un 

acto de violencia física, como afirman las propias palabras del Tribunal Supremo
20

: “la 

huída con la finalidad de evitar esa reprobable práctica de la ablación genital encuentra 

acomodo y acogida dentro de las causas del asilo por constituir la amenaza de dicha 

práctica una persecución por razón de género encuadrable entre las persecuciones 

sociales a que se refiere la Convención de Ginebra”. 

Cruzando las fronteras de nuestros tribunales, y adquiriendo un punto de vista europeo, 

en la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril, se establecen las normas 

mínimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de 

terceros países o apátridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de 

protección internacional y el contenido de la protección concedida. En su artículo 9, 

dice que los actos de persecución previstos en la Convención de Ginebra se incluyen 

actos de violencia física o psíquica, incluidos los actos de violencia sexual, siendo 

entendida la mutilación genital por el Parlamento europeo como acto de violencia 

sexual. Del mismo modo, en una resolución del mismo Parlamento, con fecha de 20 de 

diciembre de 2001, se insta a la Comisión Europea, al Consejo de Europa y a los 

Estados miembros a que tomen las medidas necesarias para la protección de las víctimas 

de esta práctica y se les reconozca el derecho de asilo a las mujeres y niñas que estén en 

riesgo de ser sometidas a la misma. Continuamos con otros textos internacionales, como 

el caso de la Convención sobre los Derechos del Niño en su artículo 23, en el cual se 

establece la obligación de los Estados de adoptar todas las medidas eficaces y 

apropiadas posibles para abolir las prácticas tradicionales que sean perjudiciales para la 

salud de los niños, siendo la ablación genital una de esas prácticas. 

Además, y atendiendo a la situación legal de Burkina Faso con respecto a la práctica de 

la ablación, y debido a que ésta no se corresponde con la real, resulta aconsejable acudir 

a los informes del ACNUR
21

 acerca de la situación sufrida por las mujeres en dicho 

país. De este modo, fortalecemos la fundamentación de la solicitud de asilo y 

facilitamos su concesión. Este Alto Comisionado emite informes desde la década de los 

ochenta recomendando a los Estados que tengan en cuenta la experiencia de las mujeres 

y dicten directrices interpretativas para introducir la perspectiva de género en estos 

procesos, interpretando la Convención de Ginebra con sensibilidad de género o bien 

reconociendo la persecución por motivos de género dentro de las legislaciones 

nacionales. Este informe pone de relieve la situación sociopolítica de Burkina Faso en 

cuanto al tema que nos ocupa, y deriva en investigaciones llevadas a cabo por diferentes 

asociaciones (OMS, ONU MUJERES, UNICEF)
22

 que demuestran que en Burkina Faso 

y demás países africanos se sigue llevando a cabo esta práctica en un alarmante 

porcentaje de mujeres. 
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  TS, RJ 2006/7618, de 6 de octubre. 
20

  TS, RJ 2009/4272, de 11 de mayo. 
21

  Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.  
22

  Organización Mundial de la Salud; entidad de la ONU para la Igualdad de Género y el 

Empoderamiento de la Mujer. 
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Continuando con la resolución de la presente cuestión, hemos de destacar que los 

solicitantes de la protección internacional son los señores Amina y Thomas, padres de 

las niñas que corren el peligro de sufrir la mutilación genital en su pueblo natal. Bajo las 

circunstancias expuestas y siguiendo el contenido del artículo 39 “se garantizará el 

mantenimiento de la familia de las personas refugiadas y beneficiarias de protección 

subsidiaria en los términos previstos los artículos 40 y 41 de la presente Ley”. El 

artículo 40 al que nos remite, en concreto su apartado 1.a) dice lo siguiente: “el 

restablecimiento de la unidad familiar de las personas refugiadas y beneficiarias de 

protección subsidiaria podrá garantizarse mediante la concesión, respectivamente, del 

derecho de asilo o de la protección subsidiaria por extensión familiar, en los siguientes 

supuestos: a) Los ascendientes en primer grado que acreditasen la dependencia y sus 

descendientes en primer grado que fueran menores de edad, quedando exceptuado el 

derecho a la extensión familiar en los supuestos de distinta nacionalidad. Las relaciones 

familiares de los ascendientes y descendientes deberán establecerse mediante las 

pruebas científicas que sean necesarias, en los casos donde no pueda determinarse sin 

dudas esa relación de parentesco”. 

2.3. Nacionales de Perú y Filipinas: 

Los presentes solicitantes del derecho de asilo basan su motivación en el hecho de ser 

víctimas de tráfico ilícito de migrantes.  

Ajustándonos a los presupuestos establecidos por la ley, esta motivación no se encuadra 

dentro de los mismos para convertirse en beneficiario de protección internacional. Para 

ello me fundamento en las causas por las que dicha protección se concede, es decir, por 

correr alguno de los riesgos establecidos los artículos 6 y 10, para la concesión del 

derecho de asilo y de protección subsidiaria respectivamente, de la Ley 12/2009 en el 

caso de regresar al país de origen o de residencia habitual, en el presente caso Perú y 

Filipinas. Sin embargo, y atendiendo a la condición de víctimas que los solicitantes 

afirman sufrir, el peligro, consistente en ser víctimas de migración ilegal, radicaría en 

nuestro país, sin existir persecución ni riesgo de daños graves con el regreso a sus países 

de origen. Concluyendo breve y concisamente, la migración ilegal no es una de las 

causas establecidas para el reconocimiento del derecho de asilo o protección subsidiaria.  

Las consecuencias de una resolución denegatoria del derecho de protección 

internacional, reguladas en el artículo 37 de la Ley 12/2009, serán, según corresponda, 

“la devolución, la expulsión, la salida obligatoria del territorio español o el traslado al 

territorio del Estado responsable del examen de la solicitud de asilo de las personas que 

lo solicitaron, salvo que, de acuerdo con la LO 4/2000, de 11 de enero, y su normativa 

de desarrollo, se dé alguno de los siguientes supuestos: a) que la persona interesada 

reúna los requisitos para permanecer en España en situación de estancia o residencia; b) 

que se autorice su estancia o residencia en España por razones humanitarias 

determinadas en la normativa vigente”. Dado que, bajo nuestro criterio, no se da 

ninguno de los dos supuestos transcritos, se procedería a la devolución de los nacionales 

de Perú y Filipinas a estos países. 

Sin embargo, y pese a no ser beneficiarios de la protección internacional, los interesados 

podrían verse favorecidos por el contenido del artículo 59 de la Ley 4/2000, de 11 de 

enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. 

El título de dicho artículo es “Colaboración contra redes organizadas” y en su apartado 

primero establece lo siguiente: “el extranjero que se encuentre irregularmente en España 

y sea víctima, perjudicado o testigo de un acto de tráfico ilícito de seres humanos, 
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inmigración ilegal, explotación laboral o de tráfico ilícito de mano de obra o de 

explotación en la prostitución abusando de su situación de necesidad, podrá quedar 

exento de responsabilidad administrativa y no será expulsado si denuncia a los autores o 

cooperadores de dicho tráfico, o coopera y colabora con las autoridades competentes, 

proporcionando datos esenciales o testificando, en su caso, en el proceso 

correspondiente contra aquellos autores”. El colaborador podrá incluso beneficiarse del 

contenido del apartado tercero del artículo a tratar, que dice: “a los extranjeros que 

hayan quedado exentos de responsabilidad administrativa se les podrá facilitar, a su 

elección, el retorno asistido a su país de procedencia o la autorización de residencia y 

trabajo por circunstancias excepcionales, y facilidades para su integración social, de 

acuerdo con lo establecido en la presente Ley velando, en su caso, por su seguridad y 

protección”. 

2.4. Procedimiento. 

Tras analizar las diferentes situaciones y determinar, en su caso, la denegación o 

concesión del asilo o protección subsidiaria y para finalizar con el presente informe, 

procederemos a matizar el proceso de tramitación de las solicitudes de protección 

internacional, regulado en el Capítulo II de la Ley 12/2009. Pues bien, el procedimiento 

ordinario está recogido en el artículo 24, que dice lo siguiente: “1.) Toda solicitud de 

protección internacional admitida a trámite dará lugar al inicio, por parte del Ministerio 

del Interior, del correspondiente procedimiento, al que se incorporarán las diligencias de 

instrucción del expediente […]. 2.) Finalizada la instrucción de los expedientes, se 

elevarán a estudio de la Comisión Interministerial de Asilo y Refugio, que formulará 

propuesta al Ministro del Interior, quien será el competente para dictar la 

correspondiente resolución por la que se conceda o deniegue, según proceda, el derecho 

de asilo o la protección subsidiaria. 3.) Transcurridos seis meses desde la presentación 

de la solicitud sin que se haya notificado la correspondiente resolución, la misma podrá 

entenderse desestimada, sin perjuicio de la obligación de la Administración de resolver 

expresamente […]”. La tramitación de urgencia regulada en el artículo siguiente al 

anterior establece una serie de condiciones para obtener acceso a él, los casos aquí 

analizados podrían encuadrarse en su apartado a), referente a solicitudes que parezcan 

manifiestamente fundadas y su procedimiento es el mismo al anteriormente descrito, 

con la salvedad de que los plazos se verán reducidos a la mitad. Respecto de la 

evaluación, es importante que la “información necesaria para la evaluación de las 

solicitudes de protección no se obtenga de los responsables de la persecución o de los 

daños graves, de modo tal que dé lugar a que dichos responsables sean informados de 

que la persona interesada es solicitante de protección internacional cuya solicitud está 

siendo considerada, ni se ponga en peligro la integridad de la persona interesada y de las 

personas a su cargo, ni la libertad y la seguridad de sus familiares que aún vivan en el 

país de origen”, del archivo que se dará “cuando la persona solicitante la retire o desista 

de ella, en los casos y en los términos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 

reguladora del Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 

Administrativo Común. En todo caso, se podrá presumir que dicha retirada o 

desistimiento se ha producido cuando en el plazo de treinta días el solicitante no hubiese 

respondido a las peticiones de facilitar información esencial para su solicitud, no se 

hubiese presentado a una audiencia personal a la que hubiera sido convocado, o no 

compareciera para la renovación de la documentación de la que se le hubiera provisto, 

salvo que demuestre que estos comportamientos fueron debidos a circunstancias ajenas 

a su voluntad” y de la notificación que a sus efectos “se tendrá en cuenta el último 

domicilio o residencia que conste en el expediente” de las solicitudes.  
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Y, en último lugar, destacar que existe la posibilidad de interponer recurso contra la 

resolución de la solicitud que nos ocupa, ya que ésta pone fin a la vía administrativa. El 

recurso que corresponde es el de reposición con carácter potestativo y ante la 

jurisdicción contencioso-administrativa (art. 29). 

 

Conclusiones. 

La denegación de la petición de asilo a los nacionales daneses por pertenecer a un país 

miembro de la Unión Europea y ser esta una causa estipulada en nuestras leyes para la 

ya determinada respuesta. 

La concesión del asilo a la familia integrada por los cuatro miembros naturales de 

Burkina Faso, debido a encontrarse la ablación o mutilación genital entre los casos 

justificativos de la protección internacional y por hallarse justificado en nuestra ley 

nacional la protección por extensión familiar. 

La denegación de la petición a los nacionales de Perú y Filipinas, por no ser la causa de 

su solicitud una de las establecidas en las diferentes normas y convenios, nacionales e 

internacionales, para el acceso a la protección internacional. 
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III 

Informe razonado pronunciándose sobre los aspectos derivados de la solicitud de 

prestaciones de seguridad social y del acta de infracciones laborales. 

1. Prestaciones de la Seguridad Social
23

. 

Los efectos de la concesión del derecho de asilo o de protección subsidiaria vienen 

recogidos bajo el mismo título en el artículo 36 de la Ley Orgánica 12/2009, además de 

en la Ley Orgánica 4/2000, así como en los Reglamentos que desarrollan ambas leyes y 

en la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados. Dicho artículo establece que “la 

concesión del derecho de asilo o de la protección subsidiaria implicará el 

reconocimiento de los derechos establecidos en la Convención de Ginebra sobre el 

Estatuto de los Refugiados, en la normativa vigente en materia de extranjería e 

inmigración, así como en la normativa de la Unión Europea, y, en todo caso”, a los 

efectos que en el presente informe nos ocupan “c) la autorización de residencia y trabajo 

permanente, en los términos que establece la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, 

sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social; e) el 

acceso a los servicios públicos de empleo; f) el acceso a la educación, a la asistencia 

sanitaria, a la vivienda, a la asistencia social y servicios sociales, a los derechos 

reconocidos por la legislación aplicable a las personas víctimas de violencia de género, 

en su caso, a la seguridad social y a los programas de integración, en las mismas 

condiciones que los españoles”. Del mismo modo, en el artículo 14 de la citada LO 

4/2000 se regula el “Derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales”, 

estableciendo que “1. Los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las 

prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los 

españoles. 2. Los extranjeros residentes tienen derecho a los servicios y a las 

prestaciones sociales, tanto a las generales y básicas como a las específicas, en las 

mismas condiciones que los españoles […]”. 

Es la Constitución Española la que, en su artículo 41, establece las líneas básicas del 

régimen de Seguridad Social, que dice será público, para todos los ciudadanos. Así, 

garantizará la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de 

necesidad, destacando en caso de desempleo. 

Parte de la doctrina
24

 considera que la apertura de los seguros sociales a los inmigrantes 

se encauzó en un primer momento a través del principio de reciprocidad, y que con el 

tiempo su aplicación se acogió al principio de igualdad de trato. Esto ocurre, de hecho, 

si nos fijamos en el contenido del artículo 7 de la Ley General de la Seguridad Social, 

sin embargo y en lo que respecta a la modalidad no contributiva de las prestaciones, la 

misma Ley se remite a los posibles Convenios o Tratados Internacionales firmados por 

el país del interesado y España. Mientras tanto, la Ley Orgánica de Extranjería no 

diferencia entre uno y otro tipo de prestaciones, disponiendo en su artículo 14 que “los 

extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la 

Seguridad Social en las mismas condiciones que los españoles”. Considerando la 

corriente doctrinal que he tomado como referencia que dicho artículo 14 estaría referido 

a la modalidad no contributiva de las prestaciones. Así, pues, nuestros interesados 

accederían a la prestación en modalidad no contributiva siguiente el contenido del 

último artículo citado, el 14 de la LOEX. De este modo, estaríamos apoyándonos 
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 Vid. Anexo I. 
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 Ortega Carballo, Carlos. “Derechos en materia de trabajo y Seguridad Social”. Derechos fundamentales 

de los extranjeros en España. Valladolid, Lex Nova, 2010. 
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también en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
25

, que 

establece para las prestaciones en esta modalidad, la no contributiva, la prohibición de 

discriminación, admitiendo de ese modo que pueda causarlas toda persona con 

independencia de su nacionalidad, al no apreciar una razón objetiva y razonable que 

justifique restricciones de esa índole. 

Encontramos también fundamentada la prestación de la Seguridad Social en el Derecho 

Comunitario, que en el artículo 34 de su Carta de Derechos Fundamentales reconoce “a 

toda persona que resida y se desplace legalmente” dentro de la UE el “derecho a las 

prestaciones de seguridad social”. 

Por otro lado, el Real Decreto 203/1995 asegura los mismos derechos descritos 

anteriormente en su artículo 36, cuando establece “el acceso a la educación, a la 

asistencia sanitaria, a la vivienda, a la asistencia social y servicios sociales, a los 

derechos reconocidos por la legislación aplicable a las personas víctimas de violencia de 

género, en su caso, a la seguridad social y a los programas de integración, en las mismas 

condiciones que los españoles”. 

El mismo Reglamento establece una serie de prestaciones sociales y económicas para 

situaciones especiales. Concretamente, en su artículo 30 se establece que si “el 

refugiado careciese de trabajo o medios económicos para atender a sus necesidades y a 

las de su familia, podrá beneficiarse de lo previsto en el artículo 15 de este Reglamento 

y de los programas generales o especiales que se establezcan con la finalidad de facilitar 

su integración”. Dicho artículo 15, al que remite el presente, nos habla de las mismas 

prestaciones, estipulando que en todo caso se garantizará a los solicitantes de asilo que 

carezcan de medios económicos la cobertura de sus necesidades básicas. Los servicios a 

través de los que se cubren dichas necesidades son constituidos como derechos y 

libertades de los extranjeros en España y su integración social en la Ley 4/2000. En la 

prestación de esos servicios “se tendrá en cuenta la situación específica de las personas 

en las que concurra una especial vulnerabilidad”, ocupando nuestra atención en este 

caso al hecho de que estamos frente a menores de edad. 

Nos introduciremos de lleno ahora en la calificación de dicho acceso a la Seguridad 

Social, y es que la LOEX en su artículo 24 cita entre los diferentes seguros sociales el 

desempleo y el que deriva de responsabilidades familiares. Dichos seguros están 

sometidos a ciertas limitaciones, que a continuación transcribo y las que, comprobamos, 

no nos afectan en el presente caso: 

i) Posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservación de los derechos 

adquiridos y de los derechos en vías de adquisición; 

ii) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del país de residencia 

prescriban disposiciones especiales concernientes a los beneficios o la participación en 

los beneficios pagaderos totalmente con fondos públicos, o a subsidios pagados a 

personas que no reúnan las condiciones de aportación prescritas para la concesión de 

una pensión normal. 

De este modo, nuestros interesados pueden perfectamente beneficiarse de las diferentes 

prestaciones de la Seguridad Social, ya que como deriva del anterior informe son 

beneficiarios del asilo.  
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 Sentencia Koua Poirrez c. Francia, de 30 de marzo de 2003. 
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1.1. El subsidio por hijo a cargo
26

.  

El sujeto causante será por tanto el “hijo a cargo” y deberá cumplir con ciertos 

requisitos para quedar dentro del supuesto de hecho objeto de la protección. Dichos 

requisitos son: 1.) La edad: el sujeto causante ha de ser menos de edad, o mayor pero 

con un grado de minusvalía elevado (igual o superior al 65 por 100), según el cual se 

determinará la cuantía de la prestación y que ha de ser acreditado, de acuerdo con el 

artículo 128ter de la LGSS y el artículo 15 del RD 1335/2005, por los Equipos de 

Valoración y Orientación dependientes del Instituto Nacional de Servicios Sociales y 

los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas; 2.) La convivencia en la 

misma unidad familiar: se exige acreditar vida en común entre el beneficiario y el hijo. 

Dicha convivencia no quedará rota por ausencias que o bien sean temporales o bien 

queden adecuadamente justificadas (art. 9 RD 1335/2005); 3.) La dependencia 

económica del hijo respecto de los padres, aunque la realización de un trabajo retribuido 

no quiebra necesaria o automáticamente esta situación de dependencia económica bajo 

determinadas circunstancias. 

A continuación, y una vez determinados los requisitos que debe cumplir el sujeto 

causante, procederemos a identificar a los sujetos beneficiarios de la asignación 

económica o ayuda familiar por hijo a cargo, en este caso los señores Amina y Thomas, 

que deberán cumplir los siguientes requisitos establecidos en el artículo 182 de la 

LGSS: 1.) Residir legalmente en territorio español, reconocido el derecho a todos los 

ciudadanos españoles, a los ciudadanos comunitarios y a los incluidos en el Espacio 

Económico Europeo dentro del ámbito de aplicación de los Reglamentos comunitarios y 

a los ciudadanos extranjeros residentes en España; 2.) Tener un hijo a cargo, que ha de 

vivir necesariamente en España, al igual que el sujeto beneficiario; 3.) Acreditación 

objetiva de insuficiencia de ingresos, el cual es determinante y típico en las prestaciones 

de carácter asistencial. Dicha insuficiencia se establece en el percibimiento de ingresos 

anuales no superiores a  9091’99 euros (DA 2ª.1 LGPE/2006 y DA 6ª del RD 

1611/2005, de revalorización de pensiones). La regla general de atención a los límites 

de ingresos económicos cuenta con tres excepciones,  dos para permitir ampliar la 

protección y la tercera para restringir el acceso. La primera supone la inexigencia del 

mínimo cuando se tengan hijos a cargo minusválidos; la segunda implica dar la 

asignación aun cuando se supere el límite o tope de recursos económicos fijado 

legalmente, los ingresos seas inferiores a la cantidad resultante de sumar a dicha cifra el 

producto de multiplicar el importe anual de dicha asignación por el número de hijos a 

cargo del beneficiario o la cuantía mayor en el caso de familias numerosas. Y por 

último, la tercera y restrictiva, se refiere a situaciones de convivencia del padre y la 

madre, para cuyos casos y aunque un mismo sujeto causante no pueda dar lugar a dos 

prestaciones, se atiende a los ingresos de ambos progenitores para determinar el límite; 

4.) Ausencia de identidad protectora con otras prestaciones públicas a que se tenga 

derecho en cualquier Régimen del Sistema, hallándonos ante un caso de 

incompatibilidad obvia. 

Es destacable el hecho de que, al tratarse de una convivencia familiar, tan sólo uno de 

los progenitores recibirá la prestación. Se determinará cuál de los dos por mutuo 

acuerdo, presumiéndose cuando sea uno de ellos el/la solicitante; de no presumirse el 

acuerdo o en el caso de que no lo haya deberá comunicarse al Instituto Nacional de la 
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Seguridad Social, el cual determinará cuál de los dos será el titular de dicha prestación a 

través de una resolución. Mientras dicha resolución no salga a la luz, no se llevará a 

cabo el abono de las prestaciones. 

Por último añadir que estas cantidades no tributan por el IRPF, es decir, gozan de 

beneficio fiscal y que, efectivamente, la familia proveniente de Burkina Faso cumple las 

condiciones estipuladas por lo que sí será beneficiaria de este subsidio por hijo a cargo. 

1.2. La protección por desempleo.  

Los expertos han distinguido tres clases de desempleo
27

, a saber: el coyuntural, tiempo 

en que un trabajador que sale de un puesto de trabajo tarda en encontrar otro; el 

estacional, casos de trabajos estacionales; el estructural, que nace de un desajuste 

prolongado entre oferta y demanda de mano de obra. El más difícil de proteger es el 

tercero, que a su vez es el más arraigado en nuestro país en la actualidad. La prestación 

de desempleo garantiza al trabajador una renta económica de sustitución del salario 

durante el tiempo transcurrido desde la pérdida del empleo hasta la obtención de un 

nuevo empleo. No obstante, un detenido análisis de las múltiples disposiciones 

reguladoras de la protección por desempleo basta para poner de relieve las dificultades 

de esta cobertura, mostrando que sus prestaciones no prestan más que una garantía 

imperfecta: los requisitos que se imponen dejan sin protección a parados, la debilidad de 

las prestaciones no asegura siempre un nivel de vida suficiente, los límites temporales 

que se fijan pueden dejar a los trabajadores sin recursos. Uno de los primeros problemas 

con el que nos encontramos es el de definir el paro objeto de aseguramiento; el artículo 

203.1 del TRGSS lo define como la situación en que se encuentran quienes, pudiendo y 

queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada de trabajo. De esta 

definición podemos extraer tres elementos diferentes: 1) la capacidad para trabajar, ya 

que el objeto de esta contingencia es la deficiencia de ingresos que provoca la falta de 

una oportunidad para ocupar un empleo retribuido, es decir, se protege frente a la 

incapacidad de ganancia de quien mantiene plena capacidad para trabajar; 2) la voluntad 

de trabajar, y es que el aseguramiento público sólo cubre el desempleo involuntario, 

esto es, el que obedece a causas ajenas a la voluntad del trabajador, formalmente 

plasmada en la obligatoriedad de su inscripción como demandante de empleo; 3) la 

pérdida o reducción del empleo previamente ocupado por factores externos al individuo. 

Cabe destacar que el modelo legal de protección por desempleo es mixto, pues se 

estructura en dos niveles: contributivo y asistencial. Ambos son de carácter público y 

obligatorio. El nivel contributivo reconoce prestaciones sustitutivas y proporcionales a 

las rentas dejadas de percibir, es por ello que dependerá de la cotización previa, no de la 

constatación de una situación real de necesidad. El nivel asistencial, en cambio, tiene 

por objeto atender situaciones reales de necesidad, objetivamente acreditadas por 

encontrarse por debajo de determinados umbrales de rentas e incluidos en los concretos 

supuestos previstos legalmente, recogidos en el artículo 215 de la TRGSS. En nuestro 

ordenamiento, el nivel asistencial está subordinado a la existencia previa del nivel 

contributivo (haber agotado la prestación por desempleo) o al cumplimiento de 

requisitos contributivos (que no hayan alcanzado el nivel de carencia exigido para 

obtener la protección del nivel contributivo pero acrediten un período de cotización 

mínimo aun sin responsabilidades familiares). A continuación, veremos lo que 

comprende cada nivel de protección: el contributivo consiste en una prestación 
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indemnizatoria, que es económica directa, dineraria y periódica, pero limitada en el 

tiempo y determinada en función de las cotizaciones realizadas previamente (art. 206); 

el abono, como prestación económica indirecta, de la aportación de la empresa 

correspondiente a las cotizaciones sociales durante la percepción de la prestación por 

desempleo y el abono, a cargo del Servicio Público de Empleo, de un complemento a la 

aportación del trabajador (art. 214). 

Procederemos a continuación a analizar el subsidio asistencial por desempleo, ya que a 

nivel contributivo los interesados que nos ocupan no cumplen el requisitos de 

contribución, ya que, en caso de haber sido víctimas de una irregularidad, esto es, de 

haber sido parte de la tripulación del buque Pobre Mitrofán sin contrato de trabajo, no 

hay forma de demostrar que han estado el tiempo mínimo estipulado en la Ley para 

llegar a dicho nivel. Pues bien, en el nivel asistencial la medida principal es el subsidio 

por desempleo. Sin embargo, podemos afirmar la relatividad del carácter asistencial, ya 

que han penetrado en su propia organización jurídica rasgos contributivos. Este nivel ha 

sido objeto de sucesivas reformas restrictivas, consecuencia de lo cual se ha 

incrementado su complejidad e incoherencia
28

; pues los requisitos exigidos y otros 

aspectos de su régimen jurídico generan frustración y merecen una valoración crítica 

por su falta de coherencia con una protección asistencial auténtica, así como por la 

continuidad de efectos expulsivos de la protección. Llegados a este punto, cabe destacar 

que en nuestro país los subsidios asistenciales tienen más sentido como medida 

complementaria que como supletoria de las carencias de la prestación básica, que es la 

contributiva. Podría afirmarse que estamos ante una técnica protectora que alarga o 

amplía la cobertura para aquellos que, habiendo estado protegidos por el nivel 

contributivo, han agotado la prestación, o bien permite el acceso a la protección de 

quienes, habiendo cotizado, no reúnen el período de carencia mínimo para el nivel 

contributivo. Los beneficiarios, junto a criterios objetivos deberán acreditar 

circunstancias subjetivas, genéricas o específicas. En particular, deberán encontrarse en 

algunas de las siguientes circunstancias: 1) agotamiento de prestaciones contributivas, 

pudiendo haber agotado la prestación por desempleo y tener responsabilidades 

familiares  o haber agotado un derecho a prestación por desempleo de al menos 

trescientos sesenta días de duración careciendo de responsabilidades familiares y siendo 

mayor de cuarenta y cinco años de edad en la fecha de agotamiento; 2) pertenencia a 

colectivos con especiales dificultades de inserción, como puede ser un emigrante 

retornado de un país no perteneciente al EEE o con el que no haya convenio acreditando 

haber trabajado al menos doce meses en los últimos seis años en dichos países desde su 

última salida de España y no tenga derecho a desempleo, un liberado de prisión sin 

derecho a la prestación por desempleo siempre que la privación de libertad hubiese sido 

por tiempo superior a seis meses o habiendo sido declarado plenamente incapaz  o 

inválido en el grado de incapacidad permanente parcial como consecuencia de revisión 

por mejoría de una situación de invalidez; 3) acreditan cotizaciones insuficientes para 

acceder al nivel contributivo, si han cotizado al menos tres meses y tienen 

responsabilidades familiares o si han cotizado al menos seis meses aunque carezcan de 

tales responsabilidades; 4) trabajadores con especiales dificultades de reinserción 

ocupacional por ser de edad madura, mayores de cincuenta y dos años aun sin 

responsabilidades familiares que se encuentren en situación legal de desempleo o 

desempleados mayores de cuarenta y cinco años en la fecha en la que hayan agotado un 
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derecho a prestaciones por desempleo de setecientos veinte días de duración inscritos 

como demandantes de empleo y carentes de rentas. 

No es necesario seguir analizando este tipo de asistencia no contributiva, ya que 

podemos comprobar que los interesados en el presente caso no cumplirían los requisitos 

o circunstancias previstas para ser beneficiarios de la misma. Hemos hallado una 

sentencia
29

 en la cual se deniega la prestación de desempleo a una mujer inmigrante que 

ha trabajado en España de manera irregular, alegando los Tribunales que, en caso de 

concederle la prestación, estarían equiparando su situación a la de un residente legal, no 

siendo posible tal reconocimiento debido a que ambas situaciones no son equiparables. 

Al respecto de la jurisprudencia destacable, ocupa un importante lugar la sentencia 

dictada por el Tribunal Supremo por la que se lleva a cabo la unificación de la doctrina 

el 18 de marzo del año anterior a la sentencia citada
30

 y por la cual, como la anterior, se 

deniega la prestación por desempleo. Esta denegación parte de que “desde la 

perspectiva finalista de la LOEX, no es lógico que el extranjero en situación irregular, 

es decir, no residente, pueda acceder por el hecho de cometer una falta grave que 

autoriza a su expulsión, a cualesquiera prestaciones de Seguridad Social, a las que 

inicialmente y de acuerdo con el artículo 14 de la misma LOEX, nunca tendría derecho. 

Ni tampoco es lógico reconocer a los extranjeros en situación irregular los mismos 

derechos que a los extranjeros residentes (que en la materia que nos ocupa tienen los 

mismos que los españoles) cuando es notorio que la legislación española de extranjería 

ha estado orientada siempre a estimular la emigración legal”; y se fundamenta en los 

artículos 203 y 209 de la propia Ley General de la Seguridad Social, a través de los 

cuales “se otorga la protección mediante prestación de desempleo a quienes, pudiendo y 

queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada ordinaria de trabajo” y 

se establece que sólo podrán solicitar la prestación de desempleo “las personas que 

cumplan los requisitos establecidos en el artículo 207”, los cuales consisten en estar 

afiliado a la Seguridad Social y en situación de alta o tener cubierto el período mínimo 

de cotización, requisitos que por razones obvias en este caso no se cumplen. 

2. Acta de infracciones laborales
31

. 

El Acta de Infracciones Laborales es un documento público expedido por la Inspección 

de Trabajo y Seguridad Social mediante el cual se notifican al posible sujeto infractor 

las resoluciones que afectan a sus derechos o intereses siempre y cuando éste incida en 

responsabilidad por hechos constitutivos de infracción en el orden social, que engloba 

materia de relación laboral, prevención de riesgos laborales, Seguridad Social, 

colocación y empleo, emigración, trabajo de extranjeros y las demás derivadas por 

obstrucción
32

. 

En lo que respecta a este apartado del presente informe, atenderemos a lo presente en el 

Título III de la LO 4/2000, denominado “De las infracciones en materia de extranjería y 

su régimen sancionador”. El artículo 51, en el cual se establecen los tipos de 

infracciones, se nos dice que “incurrirán en responsabilidad administrativa quienes sean 

autores o participen en cualquiera de las infracciones tipificadas en los artículos 

siguientes” y que existen tres tipos de infracciones: leves, graves y muy graves.  

Clasificaremos a continuación las infracciones según su autor: 
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 Vid. Anexo II. 
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2.1. El empresario. 

Bien, el empresario incurre en la infracción tipificada como muy grave en el artículo 54, 

concretamente en la letra d) de su apartado primero, que dice lo siguiente: “La 

contratación
33

 de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con carácter previo la 

correspondiente autorización de residencia y trabajo, incurriéndose en una infracción 

por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados, siempre que el hecho no 

constituya delito”.  

La sanción correspondiente se recoge en el artículo 55.1.c), el cual establece para el 

caso descrito multa desde 10.001 hasta 100.000 euros. Recordemos que esta sanción se 

impondrá por cada uno de los trabajadores extranjeros contratados irregularmente.  

No entraremos en la contratación de menores de edad en la que se hubiere incurrido de 

ser cierta la declaración que el patrón del barco, el señor Gutiérrez, realizó y en la cual 

afirmaba que todos los detenidos, incluidas las dos menores de edad, eran tripulantes del 

barco, realizando distintas labores a bordo. No nos atañe en el presente informe debido a 

que aquí estamos analizando las posibles diferentes infracciones laborales, 

encuadrándose la situación expuesta en un delito penal. 

2.2. El trabajador irregular. 

En este caso, el trabajador irregular comete una infracción grave de carácter laboral, que 

se encuentra regulada en el artículo 53.1 de la LO ya citada anteriormente, 4/2000. 

Dicho artículo, en su letra b), dice que será infracción grave “encontrarse trabajando en 

España sin haber obtenido autorización de trabajo o autorización administrativa previa 

para trabajar, cuando no cuente con autorización de residencia válida”.  

La sanción para este tipo de infracción consiste en multa desde  501 hasta 10.000 euros, 

estipulada en el mismo artículo 55 utilizado en el caso anterior. O, en su caso y al 

tratarse de extranjeros, la pena de multa podría ser sustituida por la expulsión del 

territorio español. Así lo prevé el artículo 37 de la ley que en este apartado nos atarea, 

que en su apartado primero dice que “cuando los infractores sean extranjeros y realicen 

conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los 

apartados a), b), c), d) y f) del artículo 53.1 de esta Ley Orgánica, podrá aplicarse, en 

atención al principio de proporcionalidad, en lugar de la sanción de multa, la expulsión 

del territorio español, previa la tramitación del correspondiente expediente 

administrativo y mediante la resolución motivada que valore los hechos que configuran 

la infracción”. Nota aclaratoria la que añade el mismo artículo en su apartado tercero, al 

afirmar que en ningún caso se podrán imponer ambas sanciones, expulsión y multa, 

conjuntamente. 

2.3. El procedimiento sancionador. 

Para las anteriores infracciones analizadas y con respecto de su procedimiento, cabe 

destacar que en el apartado segundo del mismo artículo se establece que “en los 

supuestos calificados como infracción leve del artículo 52.c), d) y e), graves del artículo 

53.1.b), y 53.2.a), y muy grave del artículo 54.1.d) y f), el procedimiento sancionador se 

iniciará por acta de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, de acuerdo con lo 

establecido en el procedimiento sancionador por infracciones del orden social, 

correspondiendo la imposición de las sanciones a las autoridades referidas en el párrafo 

anterior”. El citado “párrafo anterior” estipula que la imposición de las sanciones 
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“corresponderá al Subdelegado del Gobierno o al Delegado del Gobierno en las 

Comunidades Autónomas uniprovinciales. Cuando una Comunidad Autónoma tenga 

atribuidas competencias en materia de autorización inicial de trabajo de extranjeros la 

imposición de las sanciones establecidas en esta Ley en los supuestos de infracción a 

que se refiere el párrafo siguiente corresponderá a la Comunidad Autónoma y se 

ejercerá por la Autoridad que la misma determine, dentro del ámbito de sus 

competencias”. 

Será el procedimiento ordinario el que corresponda a los mismos, ya que tras analizar el 

contenido del artículo 234 del Real Decreto 557/2011, por el que se aprueba el 

Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, entendemos queda excluido el procedimiento 

preferente, ya que “la tramitación de los expedientes en los que pueda proponerse la 

expulsión se realizará por el procedimiento preferente cuando la infracción imputada 

sea alguna de las previstas en las letras a) y b) del artículo 54.1, así como en las letras d) 

y f) del artículo 53.1 y en el artículo 57.2 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero”. 

Así pues, el acuerdo de iniciación será llevado a cabo por las instituciones establecidas 

en el párrafo anterior del presente informe. “Los interesados dispondrán de un plazo de 

quince días para aportar cuantas alegaciones, documentos o informaciones estimen 

convenientes y, en su caso, proponer las pruebas y concretar los medios de que 

pretendan valerse”, artículo 228 del RD. En el siguiente artículo se establece que “1. 

Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo señalado en el artículo anterior, el 

órgano instructor podrá acordar la apertura de un periodo de prueba por un plazo no 

superior a treinta días ni inferior a 10 días. 2. En el acuerdo, que se notificará a los 

interesados, se podrá rechazar de forma motivada la práctica de aquellas pruebas que, en 

su caso, hubiesen propuesto aquéllos cuando por su relación con los hechos se 

consideren improcedentes. […] 5. Cuando la valoración de las pruebas practicadas 

pueda constituir el fundamento básico de la decisión que se adopte en el procedimiento 

por ser pieza imprescindible para la evaluación de los hechos, deberá incluirse en la 

propuesta de resolución”. Propuesta de resolución regulada en el artículo 231, y en la 

que se fijarán de forma motivada los hechos y se especificarán los que se consideren 

probados y su exacta calificación jurídica. “En todo caso, la determinación de la 

propuesta de sanción será realizada en base a criterios de proporcionalidad, debiendo 

tenerse en consideración el grado de culpabilidad de la persona infractora, así como el 

daño o riesgo producido con la comisión de la infracción”. Posteriormente, y tras la 

notificación de la propuesta de resolución a los interesados, tendrá lugar el trámite de 

audiencia. Y para finalizar, en el artículo 233 se regula la resolución, que ha de ser 

motivada y adoptada en el plazo de 10 días desde la recepción de la propuesta de 

resolución y los documentos, alegaciones e informaciones que obren en el 

procedimiento. Las resoluciones se notificarán al interesado. 

 

Conclusiones. 

Concluimos, por tanto, otorgando el subsidio por hijo a cargo en la cantidad que 

corresponda de acuerdo a las leyes utilizadas, no encuadrándose los solicitantes dentro 

de las circunstancias requeridas para ser beneficiarios de la prestación por desempleo en 

ninguna de sus modalidades. 

En lo que respecta a las infracciones laborales, el empresario es, finalmente, 

considerado autor de una infracción muy grave y los trabajadores irregulares de una 

infracción grave, tipificados respectivamente en los artículos 54 y 53 de la Ley Orgánica 
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4/2000 e imponiéndose las sanciones que en cada caso correspondan, que consistirán en 

multa en el primero y multa o expulsión en el segundo. 
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IV 

Informe razonado en el que se identifiquen y se analicen pormenorizadamente los 

distintos contratos de carácter mercantil que aparecen en el caso expuesto. 

Nos encontramos ante un buque, denominado Pobre Mitrofán, que llevaba un 

cargamento de la empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein, S.A. El resto de las 

relaciones las considero irrelevantes a la tarea que se nos encomienda, ya que los 

vínculos que las unen no adquirirían el carácter de contrato mercantil, descontando que 

la tripulación carecía de contratos, de haberlos tendrían carácter laboral. 

Los contratos de carácter mercantil identificados en el caso expuesto son los siguientes: 

 

1. Fletamento. 

El fletamento
34

 es el contrato por el que una persona, el fletante, se obliga a poner un 

buque armado y equipado a disposición de otra, el fletador, que se compromete a pagar 

una determinada cantidad, el flete, bien en proporción a un tiempo determinado o bien 

por la realización de uno o más viajes. 

Antes de comenzar a profundizar en las características del contrato de fletamento, 

comenzaremos pincelando el concepto de buque, compuesto por tres partes y cuya 

relevancia radica en la puesta a disposición del buque, por parte del fletante, armado y 

equipado. Pues bien, las tres partes diferenciadas del buque son las siguientes: 

constitutivas, también denominadas principales, que tienen individualidad propia, y, en 

caso de ser separadas del buque, éste no podría llevar a cabo sus funciones; 

pertenencias, las cuales sí son susceptibles de ser separadas del buque, ya que su 

función está orientada a la utilización o explotación del buque en cuanto a su destino; y 

las accesorias, que son cosas fungibles y destinadas al servicio del buque. 

Este contrato se encuentra regulado en el Código de Comercio de 1885, artículos 652 a 

718. 

1.1. Modalidades. 

1.1.1. Por tiempo determinado. 

En esta modalidad, el fletante puede conservar la posesión del buque por medio del 

capitán. También puede ocurrir que el capitán pase a depender de las órdenes del 

fletador, con la limitación de que no puede despedirlo; aunque sí podrá pedirle al 

fletante que lo haga. El fletante no se convierte aquí en transportista o portador, si no 

que esa función será asumida por el fletador, que es quien realiza los contratos de 

transporte con los cargadores. Por lo tanto, en este tipo de contrato al fletante 

corresponde la gestión náutica, mientras que la gestión comercial se confía al fletador. 

1.1.2. Por viaje. 

En esta modalidad, sin embargo, el fletante se compromete, además de a poner a 

disposición del fletador el buque en las debidas condiciones, a realizar uno o más viajes 

frente a él. De este modo, promete un determinado resultado: la navegación del buque 

desde un puerto a otro. Así, el fletante ha de mantener un control más riguroso sobre el 

buque para poder alcanzar el resultado pactado.  
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Encontramos en el fletamento “por viaje” dos criterios de clasificación: en primer lugar 

podrá pactarse el número de viajes que el fletante se compromete a hacer, denominado 

viaje redondo cuando consiste en ida y vuelta, o teniendo en cuenta el espacio puesto a 

disposición del fletador, que puede ser total o parcial. 

1.2. Obligaciones de las partes. 

1.2.1. Fletante. 

Las obligaciones del fletante serán en todo caso entregar el buque designado en el 

contrato en el momento y el lugar previstos en dicho contrato, en buenas condiciones de 

navegabilidad y convenientemente armado y equipado. Si nos hallamos frente a un 

fletamento por viaje, nacen una serie de deberes especiales, que serán la gestión náutica 

del viaje y la obligación de transportar las mercancías recibidas en las condiciones 

recibidas si se compromete a ello, asumiendo entonces la postura de transportista o 

porteador. 

1.2.2. Fletador. 

El fletador, por su parte, estará obligado al pago del flete, que suele pagarse por meses 

en forma anticipada, y a  la utilización del buque. Dicha utilización tendrá diferentes 

condiciones según se trate de un fletamento por tiempo, en el que el buque se pone a 

disposición en una época prevista y el fletador deberá utilizarlo dentro de los límites 

señalados, los gastos corrientes serán a su cargo y deberá devolverlo en el puerto 

pactado. A diferencia de esto, en el fletamento por viaje tendrán singular importancia 

los plazos para carga y descarga de la mercancía, ya que la estancia del buque en el 

puerto conlleva costes muy elevados; en la póliza se establecerán unas estadías (plazo 

de días por el que el fletador no tendrá que pagar cantidad alguna a mayores del flete) y 

unas sobrestadías (días complementarios para fines de carga y descarga), en caso de que 

el fletador no agote las estadías tendrá derecho a una bonificación por celeridad 

(dispatch money). 

 

2. Transporte marítimo. 

El contrato de transporte marítimo de mercancías es consensual, documentado 

normalmente por un conocimiento de embarque
35

. 

Debido a la importancia de este documento, daré unas pequeñas notas acerca del 

mismo: es un documento probatorio con presunción iuris tantum de la realización del 

cargamento en el buque y de su entidad, y además es un título valor que incorpora el 

derecho a la entrega de las mercancías en el puerto de destino y que las representa, es 

decir, concede a su poseedor legítimo la posesión mediata de las mercancías. En el 

presente informe, la cualidad del conocimiento de embarque que realmente nos importa 

es la de documento probatorio, incumpliendo en este caso la entidad responsable de 

emitirlo su obligación. El porteador tiene la obligación, además de las posteriormente 

citadas, a emitir cuatro ejemplares que han de firmar el capitán y el cargador, tal y como 

se desprende del contenido del artículo 707 C. de C. 
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2.1. Obligaciones de las partes. 

2.1.1. Porteador. 

Las obligaciones del porteador se dividen, según la doctrina que he tomado como 

referencia, en las diferentes fases en las que se divide el viaje. De este modo, antes de 

iniciar el viaje deberá cuidar la navegabilidad del buque, cuidar en forma apropiada de 

la carga y de la estiba de la mercancía y, por último, emitir el conocimiento, que tiene 

como presupuesto la solicitud del cargador; durante el viaje deberá seguir la ruta trazada 

o prevista en el contrato y custodiar el cargamento y después del viaje deberá cuidar de 

la descarga de las mercancías hasta que estén al costado del buque y entregar las 

mercancías al destinatario, entrega que podrá tener lugar a bordo del buque. De lo 

citado, desprendemos que una de las obligaciones principales del porteador es el 

cuidado de las mercancías hasta la entrega de las mismas a su destinatario, sin embargo 

y en el caso actual, podría imperar alguna de las causas de exoneración de 

responsabilidad al porteador
36

 relativas a los vicios ocultos que se escapen a una 

diligencia razonable, exonerando así a nuestro porteador del contrabando de tabaco. 

2.1.2. Cargador. 

Por otro lado, las obligaciones del cargador se ven reducidas a entregar las mercancías 

descritas en el contrato o en el conocimiento de embarque al porteador para su 

transporte, poniéndolas al costado o a bordo del buque, según se hubiese pactado y a 

pagar el flete, que será calculado con relación al volumen o al peso de las mercancías. 

2.2. Diferencias entre los contratos de fletamento y transporte marítimo de mercancías. 

La diferencia entre los dos contratos analizados radica en que el fletante, a diferencia 

del porteador, no tiene como obligación principal la de transportar una mercancía de un 

lugar a otro. De hecho, en ocasiones ni siquiera la asume como accesoria. 

 

3. Arrendamiento de buque. 

En el contrato de arrendamiento de buque
37

 su propietario se obliga mediante la 

percepción de un determinado canon, el cual suele ser denominado como flete, a poner a 

disposición de otra persona y por un tiempo determinado el uso de un buque que no está 

armado ni equipado. La falta de armamento del buque implica que éste no tiene la 

dotación precisa para poder navegar en condiciones reglamentarias. El hecho de que el 

arrendatario asuma las funciones de armar el buque y explotarlo le convierte en naviero 

o empresario de la navegación, el cual es conocido como aquella persona que explota 

por su cuenta y riesgo un buque. Por lo tanto nos hallaríamos frente al primer problema 

que nos plantea al presente respecto el caso práctico: ¿quién es el empresario marítimo; 

la empresa conservera, el patrón del buque, o un tercero propietario de dicho buque? 

De esta figura existen tres definiciones diferenciadas que pasaremos a enumerar a 

continuación, y es que: A) Según el Código de Comercio “se entiende por naviero la 

persona encargada de avituallar o representar el buque en el puerto en que se halle” (art. 

586.2º). B) La Ley de transporte marítimo de 1949, en cambio, señala que “se entenderá 

por naviero el propietario del buque que lo pertrecha, dota, avitualla y lo explota por su 

cuenta y riesgo, y también a la persona encargada de representar al buque en el puerto 
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en que éste se halle” (art. 3º). C) Por último, la Ley 27/1992, de Puertos y de la Marina 

Mercante (derogada) ha dado un concepto amplio diciendo que “se entiende por 

empresario o empresa naviera la persona física o jurídica que, utilizando buques 

mercantes propios o ajenos, se dedique a la explotación de los mismos, aun cuando ello 

no constituya su actividad principal, bajo cualquier modalidad admitida por los usos 

internacionales” (art. 9; v. en sentido similar, aun cuando de forma más concisa, el art. 

1º Regl. R. Marítimo). 

De lo expuesto sacamos, por tanto, que el empresario o naviero del buque en este caso 

sería la empresa conservera, ya que es ella, “Conservas y Congelados Sousa-Holstein, 

S.A.”, la que la realizaría la navegación por su cuenta, asumiendo los derechos y 

obligaciones inherentes a la explotación del mismo. 

3.1. Obligaciones de las partes. 

3.1.1. Arrendador del buque. 

Deberá poner a disposición del arrendatario un buque que esté en buenas condiciones de 

navegabilidad, debiendo efectuar las reparaciones necesarias para conservar la cosa para 

el uso a que se destina y respondiendo de los vicios ocultos del buque. Al propio tiempo 

ha de defender al arrendatario de los eventuales ataques de terceros que dificulten el uso 

de la cosa arrendada.  

3.1.2. Arrendatario del buque. 

De otro lado, el arrendatario está obligado a pagar el precio convenido y a destinar el 

buque al uso pactado. Él se encarga de equipar el buque y por tanto tiene la gestión 

náutica del mismo. 

3.2. Diferencias entre fletamento y arrendamiento de buque. 

La diferencia entre este contrato y el de fletamento, descrito en el apartado A de este 

mismo informe, se ha señalado a través de nuestra jurisprudencia
38

 diciendo que cuando 

se cede a otra persona el uso de un buque sin armar y equipar es un contrato de 

arrendamiento de buque y no de fletamento. Otra de las diferencias a destacar es que, en 

el contrato de fletamento, es el arrendatario el responsable de lo que sucede en el buque. 

 

4. Seguro marítimo. 

El seguro marítimo
39

 pretende tener indemne al asegurado de ciertos daños producidos 

por los riesgos de la navegación marítima. Se trata de un contrato de seguro de 

indemnización efectiva o de daños en sentido estricto.  

Se vincula con el anterior contrato definido, esto es, el de transporte, ya que si éste 

pretende cubrir a las cosas transportadas y a los medios que las transportan contra los 

riesgos que las amenazan a causa o con ocasión del transporte, el seguro pretende cubrir 

los mismos intereses, pero referidos a la navegación marítima. 

4.1. Clases. 

Según el interés expuesto al riesgo, podremos diferenciar: 
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4.1.1. Seguro de buques: el objeto de interés en este caso es el buque, incluyendo 

(artículo 745.1º C. de C.) “las máquinas, aparejos, pertrechos y cuanto esté adscrito al 

buque; pero no su cargamento, aunque pertenezca al mismo naviero”. 

4.1.2. Seguro de cargamento: en el que las mercancías han de ser individualizadas en la 

póliza y constituyen el objeto del interés asegurado. Siguiendo lo establecido en el 

artículo 745.2º C. de C. “no se reputarán comprendidos los metales amonedados o en 

lingotes, las piedras preciosas ni las municiones de guerra”. 

4.1.3. Seguro de beneficio esperado: en la venta de las mercancías. En este caso “se 

cubre el mayor valor comercial que en el momento de la conclusión del contrato se 

espera que puedan alcanzar las mercancías una vez llegadas felizmente al puerto de 

destino, deducidos los gastos de transporte y seguro” (artículo 748). 

4.1.4. Seguro del flete: diferenciando el flete a ganar, en el que el fletante es titular de 

un interés en cuanto al flete constituye la esperanza de una ganancia que un evento 

puede hacer desaparecer; de, por otro lado, el flete adquirido a todo evento, en el que el 

fletador tiene un interés sobre el flete que ha de pagar sin poder llegar a obtener una 

contraprestación. 

4.1.5. Seguro de responsabilidad: el interés que se asegura es contra el nacimiento de 

diversas deudas. Destacan: los gastos de contribución a la avería común, bien en interés 

del naviero o de los cargadores de las mercancías, y el deber de resarcimiento que 

deriva de responsabilidad civil, por abordaje u otras causas. 

4.2. Riesgos excluidos (artículo 756 del C. de C.).  

4.2.1. El riesgo de guerra, formal y de hecho, de carácter internacional como civil. 

4.2.2. Las consecuencias de embargo por orden de un Gobierno, retención, 

apresamiento y cierre de puerto. 

4.2.3. Saqueo, represalia, huelga y motines populares. 

4.2.4. La responsabilidad por los daños a las personas y todas las reclamaciones contra 

el buque presentadas por cargadores, fletadores o destinatarios de las mercancías 

porteadas, pasajeros o tripulantes del buque asegurado, etc. 

Existen otros riesgos que también podrán ser excluidos en las pólizas
40

 a través de 

cláusulas, pero esto no es lo habitual, ya que se tiende a una mayor cobertura de los 

riesgos por parte del asegurador. 

4.3. Obligaciones de las partes. 

4.3.1. Asegurado o tomador de la póliza de seguro. 

Él es quien ostenta un interés sobre la cosa asegurada y para lo cual se compromete a 

pagar una prima 

4.3.2. Aseguradora o compañía de seguros. 

Se compromete, a cambio de la prima desembolsada por el asegurado, a indemnizar al 

mismo contra los daños o gastos que pueda sufrir como consecuencia de la ocurrencia 

de cualquiera de los riesgos asegurados, es decir, que asume los riesgos vinculados al 

transporte marítimo, como ya se puso de relieve al principio del presente apartado. 
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5. Gestión de tripulaciones. 

Podría darse en el presente caso, además de los ya citados, el contrato de gestión de 

tripulaciones. El empresario marítimo puede acudir a colaboradores dependientes, pero 

también a independientes, dentro de los cuales se encuentran empresarios que 

proporcionan servicios de gerencia marítima, ya abarquen la gerencia global del buque 

o a la de sus tripulaciones. Estos colaboradores independientes son conocidos como 

“crewmanager” y no se encuentran subordinados al naviero ni se insertan dentro de su 

empresa, si no que están sometidos a una simple sujeción de instrucciones. Es este el 

motivo por el cual nos hallamos frente a un contrato de carácter mercantil y no laboral. 

5.1. Funciones de los “crewmanager”. 

En la actualidad son muy frecuentes las sociedades de gerencia naval que desarrollan las 

funciones correspondientes a los armadores, consistentes en la contratación de capitán y 

tripulación, la gestión técnica del buque, la contratación de seguros, la administración 

comercial, la llevanza de la contabilidad, el fletamento y el suministro de combutible, 

entre otras.  

5.2. Clases 

5.2.1. Gestión de tripulaciones: referida a los aspectos relacionados con la  tripulación. 

Es un mandato especial, ya que no abarca la totalidad de los negocios, si no solo una 

parte. Este contrato podría incluirse a su vez en varios tipos contractuales: 

5.2.1.1. Contrato de arrendamiento de obra o servicios. 

Contrato consensual, bilateral y oneroso por el que uno de los contratantes se obliga a 

prestar al otro un servicio a cambio de un precio cierto (art. 1544 CC). 

5.2.1.2. Contrato de mediación o corretaje. 

Contrato por el cual una persona se obliga a abonar a otra, mediador o corredor, una 

remuneración por indicarle la oportunidad de concluir un negocio jurídico con un 

tercero o servirle de intermediario en esa conclusión, siempre que haya contribuido 

eficazmente a ella; la doctrina sostiene que las funciones del “crewmanagar” van más 

allá de la mera aproximación de las partes, ya que en la gestión de tripulaciones el 

gestor celebra el contrato en nombre y por cuenta del naviero. 

5.2.1.3. Contrato de comisión mercantil. 

En el que resulta más acertado encuadrar el contrato de gestión de tripulaciones, ya que 

en él se encarga a un sujeto la realización de una operación mercantil con trascendencia 

jurídica. 

5.2.2. Gestión técnica: consistente en garantizar la navegabilidad del buque. 

5.2.3. Gestión administrativa: encargada de la promoción y venta de la capacidad de los 

buques. 
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V 

Informe razonado en el que se analice pormenorizadamente la responsabilidad que 

pudiera tener el Sr. Silvestre-Holms, en su condición de administrador de la 

empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein, S.A. 

1. Comenzaremos analizando la responsabilidad del Sr. Silvestre-Holms en su posición 

de Senador de las Cortes Generales del Reino de España, ya que pese a que en el 

actual enunciado solamente nos pide la responsabilidad que tendría como administrador 

de la empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein, S.A., considero relevante el 

incumplimiento que éste lleva a cabo con respecto a su puesto de carácter público. 

1.1. Régimen de incompatibilidades. 

La Constitución Española, cúspide de nuestro ordenamiento jurídico, en su artículo 70.1 

expone que “la ley electoral determinará las causas de inelegibilidad e incompatibilidad 

de los Diputados y Senadores…”. Nos remitiremos, pues, a los artículos 155 y 

siguientes de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en 

los cuales se regula el régimen de incompatibilidades de Diputados y Senadores. 

Concretamente, en su artículo 157.2 “el mandato de los Diputados y Senadores será 

incompatible con el desempeño, por sí o mediante sustitución, de cualquier otro puesto, 

profesión o actividad, públicos o privados, por cuenta propia o ajena, retribuidos 

mediante sueldo, salario, arancel, honorarios o cualquier otra forma. En caso de 

reproducirse el pase a la situación administrativa o laboral que corresponda en aquéllos, 

deberá garantizarse la reserva de puesto o plaza y de destino […]”.  

De este modo y en el caso que nos ocupa, se ha posicionado el Tribunal Supremo en su 

Sentencia del 18 de marzo de 2010, que ha dicho que “el cargo de administrador de una 

sociedad en cualquiera de sus modalidades, y siendo solidario en mayor medida, 

conlleva implicación o participación activa en la gestión o tráfico de la misma, lo que 

excede de lo que deba considerarse administración del propio patrimonio y cuyo 

desempeño precisa de autorización compatibilizadora”. 

Por tanto, el señor Silvestre-Holms estaría incurriendo en incompatibilidad de 

actividades, afirmando el Estatuto del Personal de las Cortes Generales, en su artículo 

68.4, que “en todo caso se considerarán faltas muy graves […] el incumplimiento 

reiterado de las normas sobre incompatibilidades que atenten gravemente a los 

principios contenidos en el presente Estatuto”. 

1.2. Especialidades derivadas del cargo. 

Por el otro lado, y a sabiendas de que ha caído en una incompatibilidad, el cargo de 

Senador de las Cortes Generales le otorga de “inmunidad y sólo podrán ser detenidos en 

caso de flagrante delito”. Tampoco “podrán ser inculpados ni procesados sin la previa 

autorización de la Cámara respectiva”. Estos mandatos son establecidos por nuestra 

Constitución en su artículo 71.2, y al disponer de prohibición de detención e 

inculpación, nos hallamos ante una inmunidad plena. Sin embargo, esta inmunidad no 

ofrece protección absoluta a los que ocupen los cargos referidos, ya que no exime de la 

responsabilidad penal, si no que exige ciertos requisitos para que se llegue a dar.  
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La expresión “flagrante delito” produce confusiones, debiendo esclarecer el Tribunal 

Constitucional
41 

el alcance de “flagrancia”, entendiéndola como la situación fáctica en 

la que el delincuente es sorprendido en el momento de delinquir o en circunstancias 

inmediatas a la perpetración del ilícito. 

Una vez detenido, el Reglamento de Senadores impone en su artículo 22 la “obligación 

de comunicar inmediatamente la detención o retención del Senador a la Presidencia de 

la Cámara” en un plazo de veinticuatro horas, estipuladas en la Ley de Enjuiciamiento 

Criminal, artículo 751, y debiendo obtener la autorización de dicha Cámara para 

proceder a inculpar o procesar al Senador. De no obtener dicha autorización, se 

determinará el cierre del proceso con su consiguiente archivo. 

 

2. Pese a lo descrito anteriormente, y ciñéndonos de ahora en adelante a lo estipulado en 

el enunciado del presente informe, analizaremos las posibles responsabilidades en las 

que ha incurrido el señor Silvestre-Holms en su condición de administrador de la 

empresa Conservas y congelados Sousa-Holstein, S.A. 

2.1. Estructura. 

En cuanto a la estructura del órgano de administración, éste puede adoptar cualquiera de 

las previstas en el RRM, que son las siguientes: administrador único, en cuyo caso la 

gestión o representación social se confía a una sola persona; varios administradores 

solidarios, en cuyo caso cada uno de sus miembros posee todas las facultades del órgano 

y puede usar el nombre de la sociedad obligándola frente a terceros; dos 

administradores mancomunados o conjuntos, en cuyo caso sólo la totalidad de sus 

miembros puede por unanimidad adoptar sus acuerdos y usar el nombre social frente a 

terceros; consejo de administración, órgano pluripersonal de funcionamiento colegiado, 

en el que ninguno de sus miembros posee per se facultades de gestión ni de 

representación, pues éstas corresponden colectivamente a sus miembros, actuando en 

régimen de mayorías. En el presente caso y debido a que no se nombra la presencia de 

ningún otro administrador, entendemos que nos hallamos ante la figura de 

administrador único regulado en el artículo 447 de la Ley de Sociedades de Capital. 

2.2. Régimen de incompatibilidades. 

Es destacable con respecto a lo expuesto en el apartado A del presente informe el 

régimen de incompatibilidades al que se ven sometidos los administradores de una 

sociedad anónima, y es que no podrán desempeñar dicho cargo: los concursados que 

hayan sido declarados inhabilitados en tanto dure dicha inhabilitación, los condenados a 

penas que lleven aneja la inhabilitación para el ejercicio de cargos públicos, los que 

hubieran sido condenados por grave incumplimiento de Leyes o disposiciones sociales y 

aquellos que por razón de su cargo no puedan ejercer el comercio. Tampoco podrán ser 

administradores de las sociedades los funcionarios al servicio de la Administración con 

funciones a su cargo que se relacionen con las actividades propias de la sociedad de que 

se trate. Respecto de las incompatibilidades de los funcionarios públicos, atenderemos a 

lo previsto a la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, mientras que para las de los altos 
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cargos estaremos a lo dispuesto en la Ley 12/1995, de 11 de mayo. Asimismo, la Ley 

19/1988, de Auditoría de Cuentas, también establece una incompatibilidad entre la 

condición de administrador de una sociedad y la de auditor (de la misma sociedad). Al 

igual que la anterior, también la Ley de incompatibilidades bancarias prohíbe que los 

administradores de las sociedades anónimas bancarias desempeñen puestos de 

administrador en otros Bancos y limita los que pueden ostentar en otras sociedades. 

Los Administradores, tal y como los describe el artículo 233 de la Ley de Sociedades de 

Capital, son un órgano necesario y permanente de la Sociedad y poseen la facultad de 

representarla en juicio o fuera de él, así como tienen la capacidad para vincular a la 

sociedad en sus relaciones con terceros.  

2.3. Deberes derivados del cargo. 

Los Administradores tienen una serie de deberes que han de cumplir en favor de la 

Sociedad a la que representan. Éstos pueden aglomerarse en tres diferentes:  

1) El deber de diligente administración: establecido en el artículo 225 de la LSC, 

“desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado empresario”. 

2) El deber de lealtad y fidelidad: de los cuales versan los artículos 226 a 230 de la 

LSC, ambos inclusive. 

3) El deber de secreto: al cual hace referencia el artículo 232 de la LSC, deber que 

no sólo se refiere a personas que ocupan el cargo, si no que se extiende a 

aquellas que lo han ocupado y a los casos en los que el administrador es una 

persona jurídica, a la persona a la cual se haya designado su representación. Es 

necesario hacer hincapié en que ni los socios ni el administrador, sea o no sea 

socio, tienen la condición de empresario, por lo que entendemos no responderán 

de las obligaciones derivadas de tal condición. Sin embargo, si el administrador 

actúa como empresario real, sí cabe la posibilidad de que éste responda de modo 

personal y solidario con la empresa. A esta conclusión han llegado los 

Tribunales a través de diversas doctrinas. 

Como en el actual caso no se especifica qué clase de funciones desarrolla el 

administrador, tan solo focalizaremos las responsabilidades que derivarían de ese cargo, 

realizando como tal multitud de actos y operaciones en nombre de la sociedad.  

2.4. Responsabilidades. 

Hay tres tipos de responsabilidad en las que un administrador puede incurrir, y son las 

siguientes: 

2.4.1. Responsabilidad civil/mercantil: 

Prevista por la Ley para los casos en que su actuación orgánica puede eventualmente 

causar un daño a los intereses de la sociedad, un daño directo a los accionistas o a los 

terceros. Dicha responsabilidad es, por un lado, establecida en el artículo 1902 del CC, 

que dice que “el que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o 

negligencia, está obligado a reparar el daño causado”, añadiendo el artículo 1903 que 

dicha responsabilidad “es exigible no sólo por los actos u omisiones propios, sino por 
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los de aquellas personas de quienes se debe responder”; y por otro lado en la Ley de 

Sociedades de Capital, la cual establece en su artículo 236 que “los administradores de 

derecho o de hecho como tales, responderán frente a la sociedad, frente a los socios y 

frente a los acreedores sociales, del daño que causen […]”. Los hechos que pueden dar 

lugar a esto serán la acción u omisión contraria a la ley, entendiendo por tal toda norma 

legal imperativa, o a los estatutos; y los hechos u omisiones dañosas realizadas 

incumpliendo los deberes, anteriormente analizados, inherentes al desempeño del cargo. 

2.4.2. Responsabilidad penal:  

Pese a la reforma del CP a través de la LO 5/2010, de 22 de junio, que incorporaba en 

primicia la responsabilidad penal autónoma y directa de las personas jurídicas en 

relación con la comisión de determinadas infracciones penales, el alcance de la 

responsabilidad penal de los administradores no se vio alterado, afectando tanto a los de 

hecho como los de derecho, tal y como establece el artículo 31 del CP. La 

responsabilidad de dicho administrador se deriva de su actuación en un ilícito penal, ya 

sea como autor o partícipe. Y es que como ha dicho el Tribunal Supremo en alguna 

ocasión
42

 no existe motivo alguno para liberar de la responsabilidad penal al superior 

que conociendo la ejecución de un acto antijurídico del inferior escoge permanecer 

inactivo. Los tipos delictivos más frecuentes de los que los administradores pueden ser 

responsables son: dentro de las defraudaciones, las estafas y apropiaciones indebidas 

(arts. 248 a 254 CP); las insolvencias punibles (arts. 257 a 261 CP); los delitos contra la 

propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores (arts. 270 a 288 CP); 

los delitos societarios (arts. 290 a 297 CP); los delitos contra la Hacienda Pública y la 

Seguridad Social (arts. 305 a 310 CP); y los delitos contra los recursos naturales y el 

medio ambiente; los delitos contra los derechos de los trabajadores (arts. 311 a 318 CP). 

2.4.3. Responsabilidad administrativa:  

En este caso entrarían las infracciones administrativas tratadas en el informe o capítulo 

III, cuya responsabilidad sería del empresario, no del administrador. 

 

Conclusiones. 

Entendemos en primer lugar que el administrador de la empresa Conservas y 

congelados Sousa-Holstein, S.A., el señor Silvestre-Holms, ha incurrido en 

responsabilidad civil, debido al daño ocasionado a los extranjeros supuestamente 

pertenecientes a la tripulación y respondiendo por la conducta del patrón como, al 

menos, cómplice. Dicha figura es determinada en el artículo 29 del CP como aquellos 

que “cooperan a la ejecución del hecho con actos anteriores o simultáneos”. 

En segundo lugar, tendrá también responsabilidad penal por delitos contra la Seguridad 

Social y por delitos contra los derechos de los trabajadores. El primero de ellos está 
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recogido en el art. 307 del CP y establece que “el que, por acción u omisión, defraude a 

la Seguridad Social eludiendo el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudación 

conjunta, obteniendo indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutando de 

deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida, siempre que la cuantía 

de las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de 

cincuenta mil euros será castigado con la pena de prisión de uno a cinco años y multa 

del tanto al séxtuplo de la citada cuantía”, con la salvedad recogida en el apartado 3º del 

presente artículo, que dice lo siguiente: “se considerará regularizada la situación ante la 

Seguridad Social cuando se haya procedido por el obligado frente a la Seguridad Social 

al completo reconocimiento y pago de la deuda antes de que se le haya notificado la 

iniciación de actuaciones inspectoras dirigidas a la determinación de dichas deudas o, en 

caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio 

Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél 

dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instrucción realicen actuaciones 

que le permitan tener conocimiento formal de la iniciación de diligencias. Asimismo, 

los efectos de la regularización prevista en el párrafo anterior, resultarán aplicables 

cuando se satisfagan deudas ante la Seguridad Social una vez prescrito el derecho de la 

Administración a su determinación en vía administrativa”. Por último, el segundo delito 

penal, en el que consideramos puede haber incurrido el administrador es el que atenta 

contra los derechos de los trabajadores; concretamente, el estipulado en el apartado 2º 

del artículo 311 CP: “serán castigados con las penas de prisión de seis meses a seis años 

y multa de seis a doce meses: 2.º Los que den ocupación simultáneamente a una 

pluralidad de trabajadores sin comunicar su alta en el régimen de la Seguridad Social 

que corresponda o, en su caso, sin haber obtenido la correspondiente autorización de 

trabajo, siempre que el número de trabajadores afectados sea al menos de: a) el 

veinticinco por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a más de cien 

trabajadores, b) el cincuenta por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen 

a más de diez trabajadores y no más de cien, o c) la totalidad de los mismos, en las 

empresas o centros de trabajo que ocupen a más de cinco y no más de diez trabajadores” 

y el recogido en el artículo siguiente, el 312: “1. Serán castigados con las penas de 

prisión de dos a cinco años y multa de seis a doce meses, los que trafiquen de manera 

ilegal con mano de obra”. A esas mismas penas se enfrentan aquellos que cometen el 

delito tipificado en el artículo 313 CP: “El que determinare o favoreciere la emigración 

de alguna persona a otro país simulando contrato o colocación, o usando otro engaño 

semejante, será castigado con la pena prevista en el artículo anterior”. Ahora bien, es 

difícil saber si debemos decantarnos por este artículo o por el 318bis, el cual en su 

apartado primero establece que “El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca 

o facilite el tráfico ilegal o la inmigración clandestina de personas desde, en tránsito o 

con destino a España, o con destino a otro país de la Unión Europea, será castigado con 

la pena de cuatro a ocho años de prisión”. ¿Cuál es la diferencia entre ambos preceptos? 

Principalmente la consideración de los extranjeros como mano de obra. De este modo lo 

proclama la jurisprudencia de nuestro país. Así, por ejemplo, la Audiencia Provincial de 
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Valencia
43

 nos dice que “[…] En la Circular de la Fiscalía General del Estado 1/2002 de 

19 de febrero (JUR 2002, 205028) sobre aspectos civiles, penales y contencioso-

administrativos de la intervención del Fiscal en materia de extranjería se afirma que “el 

tipo del art. 313 exige que el sujeto pasivo sea un trabajador. En concreto, el art. 313.1 

se refiere a la conducta de promover o facilitar la inmigración clandestina de 

“trabajadores” a España. […]. El delito del art. 318bis.1 castiga, en redacción similar al 

art. 313.1, al que promueva, favorezca o facilite el tráfico ilegal de personas desde, en 

tránsito o con destino a España. No se exige por tanto la condición de trabajador del 

sujeto pasivo. […] Así, en los supuestos de traslado de personas en embarcaciones u 

otros medios de transporte para acceder clandestinamente a territorio español, debe 

sostenerse, en principio, la aplicación preferente del art. 313.1 si se tratara de personas 

que vienen con la clara finalidad de encontrar trabajo”. Diferente línea de interpretación 

establece el Tribunal Supremo
44

, al afirmar que “cuando se trata de derechos propios de 

las personas derivados de su condición humana se aplicará el art. 318bis”, mientras que 

“cuando los derechos afectados son solamente los propios y característicos del 

trabajador, es decir, derechos relacionados con su esfera laboral, se aplicará el artículo 

313”. De este modo y aplicando la jurisprudencia a nuestro caso, si seguimos la línea de 

la Audiencia Provincial concluiríamos la aplicación del 313, y si nos decantamos por la 

del Tribunal Supremo acudiríamos al art. 318bis. 
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ANEXO I 
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ANEXO II 
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