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SUPUESTO DE HECHO

D. Francisco Pérez Alvarez, que reside en Ribeira con su compaifiera sentimental, carece de medios
legales de vida, sin embargo, tiene en propiedad un PORSCHE PANAMERA 4 Sport del afio 2019,
hace un tipo de vida preferentemente nocturna, ya que no sale de su domicilio hasta pasado el

mediodia y regresa a altas horas de la madrugada.

Asimismo, realiza frecuentes viajes acompafiado de su pareja a la Costa del Sol, Madrid, Barcelona
e incluso al extranjero; a paises como Holanda y Venezuela, en este ultimo a Isla Margarita el 12 de
diciembre de 2019, y se alojo en el Hotel Margarita Hilton. Cuando acude a estos lugares, realiza
contactos con conocidos traficantes de sustancias estupefacientes. En Espafa, en uno de los viajes
que realizé el dia 10 de enero 2020, a Barcelona, contactd con individuos que posteriormente fueron
investigados por delitos contra la salud publica. El motivo de dichas visitas es proveerse de droga vy,

posteriormente, dedicarla a la venta.

D. Francisco Pérez Alvarez tiene un socio, en esta presunta actividad, D. Alvaro José Jiménez
Santos. Ambos se ven diariamente en persona y, en algunas ocasiones, mantienen conversaciones
telefonicas. Han aparecido un total de un millén de euros en la cuenta bancaria, a nombre de ambos,
de la entidad BANCO SANTANDER ES04 0073 4000 5689 9687 5321.

El 12 de noviembre de 2020, ambos se desplazaron a Majadahonda y Madrid, y contactaron con D.
Juan Fernandez Garcia, conocido traficante. El viaje fue de ida y vuelta, en el mismo dia y en

vehiculos diferentes, de noche y con medidas de seguridad para evitar ser seguidos.

D. José Ramoén Garcia Méndez y D. Juan José Suarez Rodriguez venden un quilogramo de cocaina
a Da. Maria Diez Pateira, por el precio de 40.000 euros. Pero cuando recibi6 la droga, la cantidad
entregada resulto ser la de 800 gramos de cocaina muy adulterada, con un porcentaje de pureza que
rondaba el 20%. Por la citada razén, se produjeron discrepancias entre la compradora y los
vendedores, tanto cara a cara, como por teléfono, estos vendedores la amenazaron diciendo “ze voy

a matar, ya vendra otra gente a mantenerte callada”.

Ante estos hechos, y, al recibir una carta- denuncia, dirigida al comisario jefe de la policia de
Ribeira, en la que se comunica que los aludidos son unos presuntos traficantes de sustancias
estupefacientes, el 13 de noviembre de 2020, el Cuerpo de Policia Nacional inicia las
investigaciones correspondientes. Se realiza una intervencion de las llamadas de los investigados,
de lo que resulta, que cuando se refieren a droga, utilizan la palabra clave de “coche”
presuntamente, y cuando hablan de “documentacion” se refieren a “dinero”. A estas conclusiones
llegan al escuchar una conversacién en la que afirman que “comprando un coche hacen tres”,
refiriéndose al aumento que consiguen con la adulteracion (conversacion entre D. Francisco Pérez

Alvarez. y D. Alvaro José Jiménez Santos el 20 de diciembre de 2020). Todos ellos cometieron los



hechos influidos por su adiccion a sustancias estupefacientes a las que entonces se hallaban afectos

y que les disminuian sus capacidades.

Los intervenidos nombran a D. Javier Manuel Sanchez Barreiro, que se encuentra implicado por las
diversas conversaciones telefonicas que ha tenido con D. Alvaro José Jiménez Santos. Este tiltimo
es propietario de dos conocidos pubs de la zona, llamados “Olé S.L” y “Noruega S.L”, en los que
trabajan dos inmigrantes en situacion administrativa irregular y su compafiera sentimental, con la
que decide romper tras 10 afios de relacion. Todas ellas sin contrato laboral y sin cotizacion a la
Seguridad Social. En dicho local poseia dos armas, una pistola marca “FN BROWNING”,
semiautomatica, calibre 6,35 mm, con nimero de identificacion 0793, fabricada en Alemania
originariamente como pistola detonadora, con su correspondiente cargador; y, también, otra pistola
semiautomatica de “alarma gas”, marca “RECK”, modelo PGE, de calibre 8 mm, sin numero de
identificacion, fabricada en Alemania, con su cargador. Ambas pistolas fueron transformadas para
disparar cartuchos de fuego real con proyectiles de calibre 6,35 mm, dicha modificacion consiste,
en hacer desaparecer el cafion primitivo e introducir otro de acero. Todos ellas en perfecto estado de

conservacion y funcionamiento.

Durante el periodo impositivo correspondiente al 2019, D. Javier Manuel Sanchez Barreiro dejo de
llevar, si bien era su obligacion hacerlo, los libros de contabilidad y los libros de registro del IVA.
De igual modo, han dejado de ingresar a la Hacienda Publica por el Impuesto de Sociedades e IVA
la cantidad de 6.892 euros, al ser su volumen de ingresos durante ese periodo de 60.000 euros por
los pubs, cuyo codigo del CNAE es 5630.

Ademads, entre las personas de nacionalidad venezolana con las que se reunian y la mencionada ut
supra, utilizan el sistema bancario europeo, depositan, aseguran e introducen en la corriente
monetaria legal, el beneficio del trafico de estupefacientes, realizando transferencias a Venezuela y
a Miami, asi como ingresos en efectivo solicitando cheques en divisas y realizando pagos al exterior
(Colombia y Estados Unidos) a diferentes sociedades y personas fisicas. D. Javier Manuel Sanchez
Barreiro, realiza el ingreso de billetes de euros de poco valor en cuenta a su nombre a través de
oficinas bancarias y, solicita el reintegro en billetes de 100 euros, que transportaba a Venezuela a
través de “mulas”, es decir, de personas que viajan en avion transportando bienes ilicitos en favor

de terceras personas.

El dia 21 de diciembre del 2020, se realizan vigilancias policiales en los dos establecimientos de D.
Javier Manuel Sanchez Barreiro y se detecta que es visitado en varias ocasiones por los socios
primeramente resefiados, D. Jos¢ Ramén Garcia Méndez y D. Juan José Suarez Rodriguez. Se
observa, el dia 24 de diciembre del 2020, que, D. Francisco Pérez Alvarez, llega conduciendo su
vehiculo de alta gama, matricula 0000 BXX, que no se baja del mismo, y se acerca D. Javier
Manuel Sanchez Barreiro al vehiculo, sale a recoger dos envoltorios de plastico, uno de color
blanco y otro de color azul y ambos de un tamafo aproximado de 4 cm. Acto seguido el vehiculo se
pone en marcha y se ausenta del lugar (véase acta de vigilancia). Es detenido en el peaje de la

autopista AP9, direccion Ribeira-Santiago y se le realiza un registro en el vehiculo. En el interior
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del airbag y los fondos del mismo se le aprehende 10 gramos de cocaina y 10.000 euros que portaba

consigo.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion ordena una diligencia de entrada y registro, que fue
efectuada el 10 de diciembre en el domicilio de D. Javier Manuel Sinchez Barreiro. Los
investigados, en dicha entrada y registro, les hacen entrega a los Agentes de Policia judicial la
cantidad de 0,836 gramos de cocaina, con una riqueza del 35,15% y un valor de mercado de 45
euros, asi como, 0,624 gramos de la misma sustancia, con una pureza del 66,22% vy, un valor de
mercado de 30 Euros. Encuentran un trozo de sustancia vegetal, que resulté ser, resina de cannabis
con un peso de 8,483 gramos, teléfonos madviles, varios talonarios de cheques de distintas entidades

bancarias y, la cantidad, de 45.000 euros, en billetes de curso legal.

Dias maés tarde, el 23 de diciembre, el periddico Ciudad Santiago publica el organigrama de la
droga de la region, exponiendo como nuevos capos a los investigados, indicando los hechos que

¢éstos presuntamente cometian.



CUESTIONES

1. Calificacion penal de los hechos e individualizacion juridica de las penas, aplicacion de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, y afeccion del principio “non bis
in idem”

El primer capitulo tiene como objetivo dar una respuesta a la cuestion de los tipos delictivos en los
que han incurrido los investigados y asi realizar el calculo de las penas que recaeran sobre cada uno,
atendiendo a las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal. Finalmente, una vez
determinadas las penas, se realizard un analisis sobre el respeto al principio non bis in idem en la
individualizacion de las penas.

1.1 Calificacion penal de los hechos e individualizacion de las penas
1.1.1 Delitos de trafico de drogas

En primer lugar, es evidente que nos encontramos ante distintos casos relacionados con el trafico de
drogas. El Derecho espafiol no establece una definicion de droga, pero de acuerdo con el tradicional
concepto médico, la droga se define como toda sustancia licita o ilicita que al ser introducida en el
organismo, a través de cualquier via de administracion, le crea al individuo que la consume con
reiteracion una adiccion y dependencia fisica o psiquica, o ambas; alterando el sistema nervioso
central y modificando la funcién del juicio del comportamiento o del animo del consumidor.

Mientras, el narcotrafico es el negocio de estas drogas que se encuentran prohibidas por la
legislacion. En el presente caso nos encontramos ante distintos casos de trafico de cocaina, que se
trata de una droga ilicita de acuerdo con la Convencidn tnica sobre estupefacientes de 1961. Espafia
es uno de los paises que estuvieron representados en la Conferencia de las Naciones Unidas que
aprob6 esta Convencion. Las distintas drogas aparecen clasificadas en cuatro Listas, y la cocaina
puede encontrarse en la Lista I'. Ademas en el prisma internacional han aparecido con posterioridad
distintas normas juridicas con el proposito de poner fin al narcotrafico, como la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1971, o
diferentes Directivas y Decisiones de la Union Europea. Cabe destacar que cada vez que se
introduzcan nuevas sustancias en algian Convenio es necesario realizar un acto para su inclusion en
la legislacion espafiola.

En el marco nacional, nos encontramos con el tipo basico del delito de trafico de drogas que trata de
proteger, exclusivamente, el bien juridico de la salud publica. Es el articulo 368 del Cdodigo Penal
(en adelante, CP) que dispone que:

“los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro modo promuevan,
favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, o las posean con aquellos fines, seran castigados con las penas de prision de tres a
seis anos y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave darnio a la salud, y de prision de uno a tres afios y multa
del tanto al duplo en los demdas casos”.

1 En la Lista I de la Convencion Unica sobre estupefacientes de 1961 aparecen las sustancias muy adictivas o cuyo uso
indebido es probable y precursores que se pueden convertir en estupefacientes con las mismas caracteristicas.
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En relacion con este articulo es necesario mencionar que existe un intervencionismo penal en todo
el ciclo de la droga, al castigar “cualquier otro acto por el que se favorezca, promueva o facilite el
consumo ilegal de las drogas™. La Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) 375/2018, del
19 de julio de 2018, establece que es consumo ilicito la utilizaciéon de drogas por distintas vias
organicas siempre que no esté autorizada por su finalidad terapéutica o por que esta sea positiva
para la salud.?

La redaccién de este articulo recoge la tesis doctrinal, que determinaba la pena privativa de libertad
de duracion de al menos tres afios para aquellos delitos de trafico de drogas que suponen un dafio
grave para la salud. Esta decision conlleva a que las consecuencias de estas conductas puedan llegar
a resultar desproporcionadas, ya que este delito puede ser cometido por un pequefio consumidor que
trafica para poder proveerse, y se trata de una pena que no puede ser suspendida. Ademas, se
incorpora en el texto legal la propuesta planteada por el Magistrado Martinez Arrieta en el Acuerdo
no jurisdiccional de 25 de octubre de 2005, que sostenia que debia establecerse la posibilidad de
imponer la pena inferior en grado en atencion a la gravedad del hecho y a las circunstancias del
autor.3

Es necesario destacar el concepto de drogas que causan un grave dafio a la salud, ya que distinguir
cuales son estas drogas va a tener una gran relevancia en la determinacion de la pena, y se trata de
un criterio que ha sido elaborado jurisprudencialmente. El Tribunal Supremo, en distintas
sentencias* ha incluido la cocaina entre estas drogas que causan un grave dafio a la salud?, asi como
la heroina o el éxtasis. Debe tratarse de una conducta dolosa, de modo que los sujetos que cometen
el delito de trafico de drogas deben conocer que se trata de una sustancia ilicita, aunque la accioén
que se realiza con ignorancia deliberada también puede llegar a considerarse dolosa.6

Este es un delito de comision anticipada, por lo que para su consumacion solo es necesaria su
posesion, que como explicaré mas adelante no tiene que ser una posesion material; y debido a la
redaccion del precepto, que hace que las conductas tipicas tengan un gran alcance, casi todos los
actos que faciliten el trafico van a ser concebidos como autoria y no como complicidad,
apareciendo exclusivamente casos de complicidad en aquellos supuestos en los que se “favorezca al
favorecedor™.’

Si bien el anterior se trata del tipo basico, el articulo 369 del CP recoge una serie de agravantes por
las que se deben imponer las penas superiores en grado y por las que la multa sera del tanto al
cuadruplo. Este precepto sera de aplicacion, entre otros casos, como establece el articulo 369.1 6* si
las sustancias hubiesen sido adulteradas, manipuladas o mezcladas entre si o con otras, de modo que

2v. STS 373/2018 del 19 de julio de 2018. RJ 2018\3607.

3 REY HUIDOBRO L.F., La reforma del Codigo Penal por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, en materia de trdfico
de drogas. Revista Aranzadi Doctrinal num. 8/2010. Editorial Aranzadi, S.A.U. Cizur Menor. 2010. Pags. 2-5.

4 La STS 310/2017, del 3 de mayo de 2017, es un ejemplo de la inclusion de la cocaina en el grupo de sustancias que
causan grave dafio a la salud.

5 El Tribunal Supremo ha establecido, asi como las drogas que causan grave dafio a la salud, las drogas que no causan
grave dafio a la salud, como son el hachis o la marihuana, sustancias habituales en la comision de delitos relacionados
con el trafico de drogas y cuya pena seria notablemente menor.

6 CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 655.

7 CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 657.
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se incremente el posible dafio a la salud; este precepto se justifica porque una posible mayor lesion
de la salud de quien lo consuma merece una pena mayor. También se apreciard la agravante en
aquellos casos en los que la cantidad de droga sea de “notoria importancia”. En cuanto a esta
cuestion es necesario atender al Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo (en adelante TS), del 19
de octubre de 20108, que establece que la cantidad de cocaina necesaria para considerarla de notoria
importancia son los 750 gramos. El articulo 369.1 2* establece que se impondrd también la
agravacion de primer grado cuando el culpable hubiese participado “en ofras actividades
organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por el delito”, abarcando aquellos casos en los que
el delito de trafico de drogas facilita la comision de otras actividades delictivas organizadas.

El articulo 369 bis establece una nueva agravante para aquellos casos en los que los hechos del
articulo 368 fuesen cometidos por miembros de una organizacion delictiva. En estos supuestos la
pena de prision que se impondra sera de nueve a doce afos y la multa del tanto al cuadruplo del
valor de la droga, siempre que se trate de sustancias que supongan un grave dafo a la salud, que
como ya hemos mencionado, es el caso de la cocaina. Ademas, se dispone que a los jefes,
encargados o administradores de la organizacién se les impondra la pena superior en grado.

Para poder imponer esta pena a los investigados es necesario saber si pueden considerarse
miembros de una organizacion delictiva. Se entiende por organizacion delictiva a la asociacion de
tres 0 mas personas de caracter estable en la que hay un reparto coordinado de tareas para cometer
ciertos delitos, como los que hemos visto contra la salud publica®. De este modo, se requiere una

actuacion coordinada y una vocacion de permanencia, la cual parece tener lugar en el supuesto de
hecho.

Se evidencia que ha tenido lugar la comision de una serie de delitos de trafico de drogas tipificados
en el CP, delitos que habrian cometido los investigados Francisco Pérez Alvarez, Jos¢é Ramén
Garcia Méndez y Juan José Suarez Rodriguez; debiendo tener en cuenta que, como hemos visto, la
cocaina se incluye dentro de las sustancias que causan un grave dafio para la salud, por lo que la
pena de prision oscilaria entre los tres y seis afios, y la multa seria de tanto al triplo del valor de la
droga.

También incurre en un delito de trafico de drogas Maria Diez Pateira, ya que constituye una
conducta tipica la recepcion de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas; estando
comprendida dentro de los actos de trafico. Sin embargo, de ser ella quien interpuso la denuncia,
apareceria la circunstancia atenuante genérica del art. 21. 4° del CP al confesar el delito previamente
a que el procedimiento judicial se dirigiese contra ella.

Pero debemos atender, ademas, a las agravantes establecidas en los siguientes articulos del Codigo,
entre las que podemos concluir que no seria de aplicacion la agravante del articulo 369.1 6°, ya que
no se deben incluir en este precepto aquellos casos en los que se adultere la droga para perder
fuerza activa y aumentar el beneficio econémico del narcotraficante!?. En cuanto a la agravante del
articulo 369.1 5°, en este caso estamos hablando de una venta de 800 gramos de cocaina, por lo que

8 El Acuerdo del TS establece el criterio para apreciar notoria importancia de acuerdo con el cuadro del Instituto
Nacional de Toxicologia, que determina las cantidades resultantes de las 500 dosis de distintas sustancias.

9v. STS 714/2018 de 16 de enero de 2018. RJ 2019\71.

10 CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 665.
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atendiendo al Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo, del 19 de octubre de 201011, si seria de
aplicacion este precepto. Sin embargo, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2001 establece en su punto segundo: “Para la
concrecion de la agravante de cantidad de notoria importancia se mantendra el criterio seguido
por esta Sala de tener exclusivamente en cuenta la sustancia base o toxica, esto es reducida a
pureza (...).” Atendiendo al caso concreto, la cantidad de cocaina es de 800 gramos con una pureza
del 20%, por lo que la sustancia base que se debe computar para determinar la aplicacion de la
agravante es de 160 gramos de cocaina, de modo que no se debe apreciar una agravacion de la pena.

Por todo lo anterior, las distintas penas que deben recaer sobre los investigados, atendiendo a los
hechos y a la normativa aplicable, seran las siguientes. Jos¢ Ramén Garcia Méndez y Juan José
Suarez Rodriguez se enfrentan a una pena de prision que oscilara entre nueve y doce afios, y a una
pena de multa de 40.000 a 160.000 euros, al tratarse de una droga que causa un grave dafio a la
salud, ya que aparece la agravante especifica de comision del delito por individuos que pertenecen a
una organizacion delictiva. También se debe castigar con esta pena de prision y multa del tanto al
cuadruplo del valor de la droga a Francisco Pérez Alvarez. Respecto a Maria Diez Pateira, en el
caso de la carta denuncia dirigida a la policia de Ribeira haya sido enviada por ella, podria aplicarse
la circunstancia atenuante del articulo 21, 4* del CP, que establece la atenuacion por “haber
procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a
confesar la infraccion a las autoridades”. Atendiendo al articulo 66.1.1° del mismo Cdédigo, se
establece que el juez o tribunal impondra la pena en su mitad inferior, de modo que recaerd sobre
ella una pena de prision de tres afos a cuatro afios y seis meses, asi como la multa de tanto al triplo,
es decir, de 40.000 a 120.000 euros.

Finalmente, atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las pautas que permiten
diferenciar entre los casos en los que la droga se considera destinada al consumo propio o destinada
al consumo de terceros, no se podria condenar a Javier Manuel Sanchez Bareiro, a quien se le
encuentran en su domicilio 0,836 gramos de cocaina de una pureza del 35.15%, 0,624 gramos de
cocaina pero con una pureza del 66,22%, y 0,836 resina de cannabis; ya que no se superan las
cantidades que pueden considerarse destinadas al consumo propio. Aunque, por otro lado, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo establece que la mera posesion con la intencion de traficar se
consuma el delito, y para ello se atiende a una serie de caracteristicas ademas de la cantidad, como
son la pureza de la droga, la ocultacion de la droga, la posesion de moneda fraccionada y la
capacidad adquisitiva del sujeto, entre otros. Sin embargo, no parece que se trate de cantidades
destinadas al trafico. Es mas evidente en el caso de Francisco Pérez Alvarez, a quien se le incautan
10 gramos de cocaina que le habria entregado el anterior investigado, y 10.000 euros que se
encontraban ocultos en el vehiculo, pues supera la cantidad de 7,5 gramos de cocaina que el
Tribunal Supremo entiende como destinada al trafico!2.

Es necesario mencionar que, en el caso de los investigados que no tienen la droga en posesion
material pero que forman parte de las operaciones, también se les podrian imponer estas penas, pues
esta posesion no es necesaria, lo necesario es que las sustancias estén sujetas a la voluntad del
individuo de algiin modo. Observamos en este supuesto que los grandes narcotraficantes no llegan a

TAcuerdo del Pleno del Tribunal Supremo, del 19 de octubre de 2010, que sitia la cantidad de notoria importancia en
los 750 gramos de cocaina.

12 Se entiende que esta preordenada al trafico la posesion que supera las 5 dosis diarias, que en el caso de la cocaina son
estos 7,5 gramos (RAMOS VAZQUEZ, J. A., 400 cuestiones de Derecho Penal. Parte especial. A Corufia, 2019.)
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estar a penas en contacto con la droga ya que no participan en el almacenamiento o transporte de la
droga, pero a pesar de ello podran ser condenados por un delito consumado de trafico de drogas. Sin
embargo, no se castigara en el presente caso a Javier Manuel Sanchez Barreiro por no existir
indicios suficientes de que participase en las operaciones mencionadas.

1.1.2 Delito de amenazas

El Codigo Penal recoge el delito de amenazas en sus articulos 169 y siguientes. Se trata de un delito
que busca proteger la libertad individual del individuo, entendida como la capacidad de formar una
decision propia del individuo, asi como el sentimiento de seguridad de cualquier persona. De
acuerdo con distintas sentencias del TS se protege asi “el derecho que todos tienen al sosiego y a la
tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida '3

El mencionado articulo 169 castiga a quien:

“Amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras personas con las que esté
intimamente vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la
libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el
patrimonio y el orden socioeconomico”

Las penas que se imponen por la comision de este delito son la de prision de 1 a 5 afos si esta
amenaza fuese realizada exigiendo una cantidad o poniendo una condicion, tanto licita como ilicita,
siempre que la persona culpable hubiese logrado su objetivo. En el caso de que no hubiese
conseguido el objetivo la pena de prision se reduciria y pasaria a ser de 6 meses a 3 afnos. Mientras
que si la amenaza no hubiese sido condicional, el delito se castigaria con pena de prision de 6 meses
a 2 afios. Si las amenazas condicionadas hubiesen sido realizadas por escrito o teléfono se aplicarian
las penas en su mitad superior, sin embargo, no sera asi si las amenazas fuesen incondicionales.

Asi, el CP distingue entre las amenazas condicionales e incondicionales en las que el mal constituye
alguno de los delitos especificados en el articulo 169, y amenazas condicionales en las que el mal
no constituye tales delitos, en su articulo 171.

Analizando el supuesto de hecho, se observa que la amenaza realizada por dos de los investigados
cumple con los requisitos exigidos por el precepto del CP, ya que el mal con el que se amenaza a
Maria Diez Pateira constituye uno de los delitos enunciados en el art. 169 del Codigo, en concreto
un delito de homicidio contra ella, penado por el Codigo en su articulo 138: “el que matare a otro™.

También cumple con los requisitos exigidos por el TS para la comision del delito de amenaza. Debe
tratarse de un mal injusto, determinado, posible y dependiente del sujeto que la realiza. También
debe constituir un mal futuro, concreto, aparentemente serio y firme. No plantea ninguna duda que
se trate de un mal futuro y claramente determinado, ya que le dicen a la victima: “te voy a matar, ya
vendrd otra a mantenerte callada”, que no se trata de ningun mal indeterminado, sino que hace
referencia al delito de homicidio, como hemos visto anteriormente. Ademas es un mal posible y
dependiente del sujeto, ya que hablamos de una amenaza realizada por dos individuos vinculados
con un gran numero de delitos con la capacidad real de cometer estos actos o la capacidad de
ordenar que alguien lleve a cabo ese mal. Es relevante que no tienen que ser las personas que

13y, STS 909/2016, de 30 de noviembre de 2016. RJ 2016\6464
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realizan la amenaza quienes lleven a cabo el mal, ya que los investigados dicen que otra persona
seria la que le mantendria callada, y aun asi no afectaria a su autoria. Es notoria, por ello, la
idoneidad de la amenaza, ya que tienen capacidad para intimidar el &nimo de la victima y causar en
ella una alteracion psicoldgica que le afecte en la libre formacion de su voluntad.

La conducta se corresponde con el delito del art. 169. 2° del CP, ya que no se impone una condicion
para la ejecucion del mal, por lo que las penas de prision que se deben imponer a los investigados
Jos¢ Ramoén Garcia Méndez y Juan José Suarez Rodriguez seran de seis meses a dos afos. Sin
embargo no tendra lugar la agravante que supondria la imposicion de las penas en su mitad superior,
a pesar de haber sido realizada a través de conversaciones telefonicas, ya que ésta solo afecta a las
amenazas condicionales.

El ntcleo del delito de amenaza es su anuncio, de modo que no es necesaria la realizacion efectiva
del mal para que se condene esta conducta, y si se hubiese cometido habria tenido lugar un
concurso real entre el delito de amenazas y el delito de homicidio. Por este motivo la consumacion
se produjo en el momento en el que el mal llega al conocimiento de la mujer.

Ademas no puede entenderse que aparezca ninguna circunstancia atenuante genérica o que exima su
responsabilidad penal de los articulos 20 o 21 del CP, a pesar de que hayan cometido los hechos
bajo la influencia de sustancias ilicitas, por ello es evidente la antijuridicidad de estos hechos y la
culpabilidad de ambos investigados. Tampoco se aprecian circunstancias agravantes del articulo 22
CP en este delito. La pena de prision que se debe imponer a Jos¢ Ramoén Garcia Méndez y a Juan
José Suarez Rodriguez sera de seis meses a dos afnos. De este modo, esta pena debe acumularse con
sus penas de prision por el delito de trafico de drogas.

1.1.3 Delito tenencia ilicita de armas

Existen diferentes posiciones al determinar cual es el bien juridico protegido de este delito, en
primer lugar, se defiende que estos delitos tratan de proteger el orden publico, es decir, la paz en las
diferentes manifestaciones externas de la vida publica; en segundo lugar, se argumenta que el bien
juridico protegido podria ser la seguridad colectiva ante los riesgos que suponen la libre circulacion
y tenencia de armas; y en tercer lugar, que el bien juridico protegido es el derecho del Estado de
controlar la posesion de determinadas armas. De acuerdo con la jurisprudencia mayoritaria, se
tratan de delitos pluriofensivos, de modo que se protege la seguridad del Estado y la seguridad
colectival4.

El articulo 563 del CP castiga la tenencia de “armas prohibidas”, un concepto en el que se incluyen
también las armas reglamentadas cuyas caracteristicas de fabricacion hayan sido sustancialmente
modificadas. Para conocer cudles son estas armas prohibidas se debe recurrir al Reglamento de
Armas, concretamente a sus articulos cuarto y quinto. EI TS ha establecido que deben cumplirse
una serie de requisitos!> para la apreciacion del delito de tenencia de armas: debe tratarse de un
arma en sentido material, no cualquier objeto prohibido por el Reglamento de Armas; una norma
extrapenal con rango de ley debe prohibir su tenencia; debe tener una especial potencialidad lesiva;

14 CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 827.

15 v, STS 24/04, de 20 de enero, RJ 2004\2135.
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y su tenencia debe producirse bajo circunstancias que la conviertan en especialmente peligrosa para
la seguridad colectiva.

En cuanto a estas “armas resultado de la modificacion sustancial de las caracteristicas de
fabricacion de armas reglamentadas”, debemos entender como modificacion sustancial aquellas
realizadas sobre sus elementos fundamentales, de forma que varien las caracteristicas del arma
originaria por completo, convirtiéndola en un instrumento distinto.

Atendiendo al caso concreto, observamos que se trata de dos armas, en primer lugar una pistola
maraca FN BROWNING semiautomatica, calibre 6,35 mm, con nimero de identificacion 0793,
fabricada en Alemania originariamente como pistola detonadora; y en segundo lugar una pistola
semiautomatica de alarma gas, marca RECK, modelo PGE, de calibre 8 mm, sin numero de
identificacion, también fabricada en Alemania. Estamos ante dos armas que encajan con la
descripcion de las sustancialmente modificadas mencionadas en el articulo 563 CP, y asi lo ha
establecido la jurisprudencia mayoritaria del TS, esto se puede apreciar en la STS 39/2018, de 24
enero (RJ 2018\247) en la que declaran que una pistola detonadora alterada para que sea apta para
el disparo es un arma prohibida de acuerdo con el articulo 4.1. a) Reglamento de Armas.

La conducta tipica castigada por este delito es la tenencia, es decir la posesion del arma, que no
requiere que el sujeto sea el duefio de la mismal®, sino que basta con que el arma cuya tenencia se le
imputa esté a su disposicion para una utilizacion efectiva de su funcion. Es por ello por lo que la
jurisprudencia admite la tenencia compartida, por lo que podria entenderse que las armas se
encontraban a disposicion del propietario de los pubs, de su compafiera sentimental y de las dos
trabajadoras inmigrantes en situacion administrativa irregular.

El CP establece también una atenuacion en un grado de las penas en caso de no evidenciarse la
intencion de utilizar las armas con fines ilicitos, pero no serd de aplicacion en este supuesto ya que,
de acuerdo con la jurisprudencia mayoritaria, no esté justificada su aplicacion en aquellos casos en
los que la posesion del arma esta relacionada con un delito contra la salud publica, como se puede
apreciar en la STS 749/09 de 3 de julio!’. Tampoco se aplica la atenuante en atencidén a otras
circunstancias como el buen estado de funcionamiento del arma o el nimero de armas involucradas.
Ademas las armas son encontradas junto con su cargador, una circunstancia que, atendiendo a la
jurisprudencia!®, de no aparecer podria llevar a la apreciacion de la atenuante.

De este modo, al investigado Javier Manuel Sanchez Barreiro se le debe imponer una pena de
prision de 1 a 3 afios por el delito de tenencia ilicita de armas del articulo 563 CP. La misma pena
podria recaer, como coautores de este delito, sobre su compafiera sentimental y las dos trabajadoras
en situacion administrativa irregular; siempre y cuando se pruebe que los co-participes pudiesen
disponer del arma.

1.1.4 Delito contable

16 v, STS 252/09, de 18 de febrero, RJ 2009\2047.
17ECLI: ECLI:ES:TS:2009:4693.

18y, STS 39/2018, de 24 enero, RJ 2018\247.
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En el supuesto de hecho se establece que durante el periodo impositivo de 2019, don Javier Manuel
Sanchez Barreiro dejo de llevar los libros de contabilidad y los libros de registro de IVA, motivo
por el que la Hacienda Publica ha dejado de percibir por el Impuesto de Sociedades e IVA un total
de 6.890 euros.

Respecto a esta conducta, el articulo 310 del CP dispone que:

“Serd castigado con la pena de prision de cinco a siete meses el que estando obligado por
ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales: a) Incumpla absolutamente
dicha obligacion en régimen de estimacion directa de bases tributarias”.

Se requiere, para la comision del tipo penal, que se trate de un incumplimiento absoluto y que se
encuentre sujeto al régimen de estimacion directa, lo que sucede tanto con el Impuesto sobre
Sociedades, de acuerdo con el articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, como con el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, como establece el articulo 81 de la Ley del Impuesto sobre el
Valor Anadido. EI mencionado articulo del CP se refiere exclusivamente a aquellos obligados de
llevar la contabilidad, como es el caso del investigado de acuerdo con el supuesto de hecho, y no
exige que exista una lesion econdmica concreta, a pesar de que esto suela suceder; pues lo que
protege es el bien juridico del interés publico en la obtencion de informacion con transcendencia
fiscal.?

Se trata de un precepto que fue introducido por la Ley Orgénica 2/1985, y la opinidon mayoritaria es
critica con su incorporacién, ya que se eleva a delito una conducta que anteriormente era
sancionada en via administrativa. En cuanto al bien juridico que se protege es necesario diferenciar
entre el bien juridico inmaterial, que se integra por las funciones que el tributo pretende cumplir; y
el bien juridico inmediatamente tutelado, que se trata de la necesidad de la Hacienda Publica de
obtener recursos publicos a través de la tributacion.20

El tipo penal exige que el individuo esté obligado por la Ley tributaria, por lo que la norma juridica
que establece la obligacion serd una norma con rango de ley que tenga naturaleza tributaria,
mientras que no serd necesario el rango de ley para la disposicién que desarrolle la obligacion legal.
Esta exigencia hace referencia a las exigencias contables establecidas por la legislacion tributaria,
no a aquellas que contiene la legislacion mercantil. Se trata de un delito de omision propia que
exige el absoluto incumplimiento de tal obligacién. Ademas, procede sancionar a las Sociedades
Limitadas de Javier Manuel Sanchez Barreiro, como personas juridicas, en virtud del articulo 310
bis del CP, por haber sido responsables del delito anterior.

Por lo anterior, el investigado Javier Manuel Sanchez Barreiro debe ser condenado a una pena de
prision que oscilard entre los cinco y los siete meses. También se debe sancionar a las Sociedades
Limitadas “Ol¢ S.L.” y “Noruega S.L.” con las penas de multa establecidas en el articulo 310 bis
del CP.

19 CALVO VERGUEZ, J. Delitos contra la hacienda piiblica: los delitos de defraudacién tributaria y contable a la luz
de la reciente doctrina jurisprudencial, Revista Quincena Fiscal n° 11/2012. Aranzadi. Extremadura, 2012. Pags. 30 y
ss.

20 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la empresa. Parte especial. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2019. Pags. 807-812.
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1.1.5 Delito de blanqueo de capitales

El articulo 301 del CP castiga quien:

“Adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen
en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice cualquier
otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya
participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos”

Se trata de un delito cuyo bien juridico protegido es dificil de determinar, ya que atendiendo a la
voluntad del legislador se puede entender que es el orden socioecondémico. Sin embargo, la técnica
de tipificacion del delito hace que se asemeje a un tipo autonomo de encubrimiento, por lo que un
gran numero de autores consideran que el bien juridico protegido por este delito debe consistir en la
tutela de la Administracion de justicia en su funcion de persecucion y castigo de delitos. Existe
también un sector doctrinal que se opone a tener en cuenta este bien juridico de la Administracion
de justicia, pero atendiendo a la gravedad de las penas resulta complejo que este delito busque
proteger un bien juridico de naturaleza exclusivamente socioecondémica.?!

La pena que tiene asignada es de prision de seis meses a seis afos y multa del tanto al triplo del
valor de los bienes. Ademds atendiendo a las circunstancias personales se podra castigar al
individuo con la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesion o industria por un
tiempo de uno a tres afos, asi como con la clausura definitiva o temporal del establecimiento.
Finalmente, se establece una agravacion para aquellos casos en los que los bienes procedan de
delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas.

De acuerdo con la jurisprudencia, el delito de blanqueo de capitales no requiere simplemente la
posesion y utilizacion de beneficios que tengan su origen en actividades delictivas, lo cual queda
constatado a la vista de los hechos y argumentos anteriores, sino que el tipo penal requiere que estos
actos se realicen para ocultar su origen ilicito. Esto ultimo también quedaria probado, ya que de
acuerdo con el supuesto hecho utilizaban el sistema bancario europeo depositando, asegurando e
introduciendo en la corriente monetaria legal estos beneficios a través de transferencias a Venezuela
y Miami, y realizando pagos al exterior a distintas sociedades y personas fisicas.

De este modo, los investigados Francisco Pérez Alvarez, José Ramén Garcia Méndez y Juan José
Suérez Rodriguez, debido a que, como se establece en el supuesto de hecho “se reunian (...)
utilizan el sistema bancario europeo, depositan, aseguran e introducen en la corriente monetaria
legal el beneficio de trafico de estupefacientes”, se enfrentan a una pena de prision de seis meses a
seis afios, asi como a una multa del tanto al triplo del valor total del capital.

Mientras, sobre Alvaro José Jiménez Santos, en aplicacion del articulo 302.1 del CP, recaera la pena
de prision anterior en su mitad superior, por pertenencia a organizacion criminal, es decir, una pena
de prision de cuatro afos y siete meses mas un dia a seis afnos, ademas de la pena de multa del tanto
al triplo del valor de los bienes.

21 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte especial. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2019. Pags 602-605.
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En el caso de Javier Manuel Sanchez Barreiro, en virtud del mismo articulo, se debe imponer la
pena superior en grado como jefe de la organizacion criminal, por lo que recaera sobre €l la pena de
prision de seis afos y un dia a nueve afios, y multa del tanto al triplo del valor total del capital.

1.1.6 Delito de organizacion criminal

El delito establecido en los articulos 570 bis y siguientes del CP castiga determinadas conductas
relacionadas con la existencia de organizaciones criminales. Para que se pueda entender que existe
una organizacioén criminal deben aparecer una serie de requisitos establecidos en el mencionado
articulo, como son: estar integrada por al menos tres personas, una estructura organizada en la que
aparezca un reparto de tareas y funciones, una vocaciéon de permanencia en el tiempo de la
organizacion, y la finalidad especifica de cometer delitos.

Es necesario distinguir la figura de la organizacioén criminal, de las asociaciones ilicitas y de los
grupos criminales. Como hemos mencionado anteriormente, la organizacion criminal se trata de una
agrupacion de mas de dos personas, con un caracter estable o constituido por un tiempo indefinido,
que reparta de forma coordinada funciones entre sus miembros con el fin de cometer delitos. La
organizacion criminal se diferencia de la asociacion ilicita, en primer lugar, en el bien juridico
protegido, pues en la asociacion ilicita es la preservacion del correcto ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades publicas y en la organizacion criminal es la proteccion de la
seguridad ciudadana; en segundo lugar, se diferencian en la apariencia de legalidad de las
asociaciones ilicitas, que se constituyen de forma licita al amparo del articulo 22 de la CE,
desviandose de la finalidad licita de su origen, mientras la organizacién criminal tiene una
naturaleza originaria delictiva; y en tercer lugar, en los fines de la organizacion, que en la
asociacion ilicita son mas amplios y pueden llegar a abarcar fines licitos si aparecen medios
delictivos, y en la organizacion criminal la finalidad s6lo puede tratarse de la comision de delitos?2.

La diferencia entre las organizaciones criminales y los grupos criminales se puede extraer del
articulo 570 ter del CP, que describe al grupo criminal como “la union de mas de dos personas que,
sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el
articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos”, de este
modo se entiende que ambas comparten la composicion por mas de dos personas y la finalidad
consistente en la comision de delitos, pero que se diferencian en el caracter estable o
funcionamiento por un periodo de tiempo indefinido que si aparece en la organizacion criminal, y
en la forma coordinada de reparto de tareas entre sus miembros. De acuerdo con la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas la STS 500/2016, de 9 de junio?3, el grupo criminal
se trata de una figura residual respecto de la organizacion criminal, pues ambas figuras se
componen de elementos similares con la diferencia de su funcionamiento por tiempo indefinido.

En el delito de organizacion criminal tipificado en el articulo 570 bis se castigan distintas
conductas, por un lado la promocion, constitucion, organizacion, coordinacion y direccidon; y por
otro lado la integracion, participacion activa y cooperacion. Estos dos grupos de conductas tipicas
tienen asignadas diferentes penas.

22 MUNOZ CUESTA F. 1., Organizaciones y grupos criminales: tipificacion penal imprescindible contra esta forma de
delincuencia. Revista Aranzadi Doctrinal n® 1/2011. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2011. Pags. 2-4.

23RJ2016\3136
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En este punto conviene recordar que las organizaciones criminales deben tener una organizacion
estructural?®*. Asi, dependiendo de la posicion jerarquica que ocupe cada miembro de la
organizacion criminal, se le podra imputar una u otra de las conductas tipicas mencionadas
anteriormente.

Los investigados que tengan capacidad de tomar decisiones dentro de la organizacion, es decir,
aquellos que se encuentren en el escalén superior de ésta seran castigados por la conducta
consistente en promocion, constitucion, organizacion, coordinacion y direccion. La promocion y
constitucion afectara a los creadores de la organizacion, la organizacion, coordinacion y direccion a
aquellos que adoptan las decisiones que deben seguir otros miembros en sus actividades. Estas
conductas llevan aparejadas una pena de prision de cuatro a ocho afios si tienen como finalidad la
comision de delitos graves, y una pena de prision de tres a seis afios si la finalidad es la comision de
delitos menos graves o leves.

La integracion, participacion activa y cooperacion hacen referencia a las actividades que llevan a
cabo los simples integrantes de la organizacion criminal que no ostentan una capacidad de decision
dentro de ésta. La integracion, que debe entenderse como una pertenencia pasiva, y la participacion
activa suponen el castigo de aquellas personas que prestan una intervencion relevante y dolosa en la
preparacion y ejecucion de los delitos?3. La cooperacion, por otro lado, podra ser de cualquier clase
de contribucion relevante en las actuaciones de la organizacidn, incluso economica. Este segundo
grupo de conductas tipicas conllevan una pena de prision de dos a cinco afios si tuviesen como fin
la comision de delitos graves, y prision de uno a tres afios en para delitos menos graves o leves.

Atendiendo al supuesto de hecho, se puede considerar que estamos ante una organizacioén criminal,
ya que aparecen un grupo de individuos notablemente superior a dos personas, se evidencia el
caracter estable o la vocacion de permanencia para la comision de delitos por un tiempo indefinido.
Por ello, los investigados Francisco Pérez Alvarez, Alvaro José Jiménez Santos, José Ramén Garcia
Méndez, Juan José Sudrez Rodriguez, Javier Manuel Sanchez Barreiro deben ser condenados por el
delito de organizacion criminal castigado en el articulo 570 bis. Ademas el Juez o Tribunal acordara
la disolucion de la organizacion.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 570 quater, sera de aplicacion la regla 4* del articulo 8 del
CP, que establece que ante hechos que puedan ser calificados con arreglo a dos 0 més preceptos del
Cddigo, se castigaran de modo que el precepto penal mas grave excluird a los que castiguen tales
hechos con pena menor.

De este modo, es necesario precisar que al existir una agravante especifica en los delitos de trafico
de drogas y de blanqueo de capitales, en aquellos casos en los que los hechos se hayan realizado por
quienes pertenezcan a una organizacion delictiva, y al tener asignada una pena mas grave, serd, ésta
ultima, la pena que debe recaer sobre los investigados.

Por lo expuesto, no se impondré esta pena para asi evitar una vulneracion del principio rector en el
Derecho Penal del “non bis in idem” que se analizara a continuacion.

24 La estructura de la organizacidon criminal es habitualmente de jerarquia vertical, aunque la jurisprudencia admite
también la estructura horizontal.

25 CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 859.
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1.1.7 Delitos contra el honor

Los delitos de injurias y calumnias establecidos en los articulos 205 al 210 del CP protegen el
derecho fundamental al honor establecido en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola (en adelante
CE). El delito de injurias establece el tipo basico de estos delitos contra el honor y la calumnia se
trata de un tipo agravado en la que se realiza una imputacion falsa sobre la comision de un delito.

El articulo 208 del CP establece el delito de injurias, castigando “la accion o expresion que
lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion”, el mismo articulo establece que solo se trata de delito de injurias en los casos en los
que sean consideradas graves de acuerdo con el concepto publico, y que las injurias que consistan
en imputar hechos en ningun caso seran considerados graves, salvo que se hayan cometido con
conocimiento de su falsedad o con un temerario desprecio a la verdad.

Podemos distinguir entre injurias consistentes en hechos e injurias consistentes en opiniones. La
diferencia principal entre estas figuras es que en el caso de los hechos se puede probar su veracidad.
En las injurias consistentes en hechos es necesario determinar, en primer lugar, si se ha producido
un menoscabo de su fama o que atente contra su propia estimacion; y en segundo lugar, si se tratan
de unos hechos graves de acuerdo con el concepto publico. La fama hace referencia a la imagen que
tiene el resto de la gente sobre el individuo, mientras que la propia estimacion estd unida a la
autoestima de la persona. Finalmente, se requiere que estas conductas se hayan llevado a cabo con
conocimiento de su falsedad, o bien con temerario desprecio a la verdad. Resulta mas complejo
probar la existencia de este ultimo elemento del tipo penal, necesario para la comision del delito, ya
que de acuerdo con el supuesto de hecho parece haber claros indicios de la comision de los delitos
que se les acusa en la noticia del diario Ciudad Santiago.

Se hace referencia a un concepto juridico indeterminado como es el “concepto publico”, que
implica que no se pueda establecer taxativamente cuales son las imputaciones de hechos graves y
cuales no, y como establece el Codigo Penal, para ello se debe probar que el autor del delito conoce
su falsedad o que le importaba muy poco que la informacién fuese cierta. Se concluye que no es
necesario que en un procedimiento posterior se determine las veracidad de los hechos para que no
se impute el delito de injurias, sino que lo que serd relevante es el la comprobacion de la
informacion realizada antes de realizar la accion de la injuria.

Ademas, se establece que en aquellos casos en los que este delito se realice con publicidad, la pena
de multa serd de seis a catorce meses, mientras que si no fuese realizada con publicidad sera
castigado con pena de multa de tres a siete meses.

Podemos concluir que no se podré condenar al investigado por delito de calumnia, ya que como ha
establecido el TS en distintas sentencias, como la STS 258/2020, de 28 mayo?¢, no bastan para la
comision de este delito las atribuciones genéricas o vagas, sino que para su apreciacion debe recaer
sobre un hecho inequivoco y determinado que se pueda catalogar criminalmente. Ademas en caso
de que se estuviese atribuyendo un delito, la conducta no es tipica debido a que habria que probar
que fueron realizados con temerario desprecio a la verdad, lo cual seria dificilmente demostrable.

26 RJ 2020\1633
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Podria parecer que nos encontramos ante un delito de injurias agravado por haber sido realizado con
publicidad, sin embargo a este delito se le exige un elemento subjetivo, de acuerdo con la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid 78/2001, de 2 de marzo, que establece que “el sujeto activo
de la conducta tenga conocimiento de la falsedad de la imputacion realizada al sujeto pasivo, o aun
sin conocerla no haya realizado una minima actividad tendente a corroborar la veracidad o no de
dicha imputacion”, ademas esta misma sentencia establece que “interpretar la idea de informacion
veraz conforme a un criterio absoluto conduciria, «de facto», a cerrar la posibilidad de opinar o
informar, admitiendo que esa verdad absoluta esta al alcance de cualquiera”. Es por ello por lo que
no se podrd condenar al redactor ni al director del periddico Ciudad Santiago, pues consta una
denuncia contra los acusados y en los hechos se evidencia la realizacion de las distintas conductas
que se les imputan.

1.1.8 Delito contra la intimidad personal

El CP establece una serie de delitos que protegen el derecho fundamental a la intimidad, pues en
ocasiones aparecen, por parte de los funcionarios publicos, excesos en el ejercicio de sus funciones.
Este derecho se reconoce a todos los individuos en el articulo 18 de la CE, que garantiza en su
punto primero el derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen; mientras que en el
punto tercero garantiza el secreto de las comunicaciones siempre que no medie resolucion judicial
que autorice su intervencion.

Por ello, el articulo 536 del CP, con el fin de proteger este bien juridico del secreto de las
comunicaciones, establece que:

“La autoridad, funcionario publico o agente de éstos que, mediando causa por delito,
interceptare las telecomunicaciones o utilizare artificios técnicos de escuchas, transmision,
grabacion o reproduccion del sonido, de la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacion, con
violacion de las garantias constitucionales o legales, incurrira en la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico de dos a seis arios ™.

Este tipo penal requiere que exista una investigacion por un delito y que haya un incumplimiento de
las garantias establecidas por la Constitucion, es decir, que no aparezca la autorizacion judicial que
menciona el articulo 18.3 de la Carta Magna. La autorizacién judicial para la intervencion de
comunicaciones telefonicas se trata de una medida de caracter excepcional que podra adoptarse
siempre que sea necesario para la investigacion y que no exista otro medio menos gravoso para los
derechos fundamentales. Esta resolucion debe estar siempre motivada, determinando qué teléfonos
podran ser intervenidos y durante cuanto tiempo.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 238 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establece que los
actos procesales seran nulos de pleno derecho en los casos en los que se prescinda de normas que
sean esenciales en el procedimiento, requiriendo ademas que se haya causado indefension, como
sucede en el presente caso al no haberse solicitado la autorizacion judicial establecida en el articulo
588 bis b de la LECrim.

En el supuesto de hecho objeto de anélisis, la intervencion de las llamadas telefonicas se realiza tras
una carta denuncia por el Cuerpo de Policia Nacional, sin hacer referencia a ningun tipo de
autorizacion ni control de la ejecucion por parte del Juez. De este modo, los funcionarios publicos
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que hubiesen intervenido las conversaciones telefonicas de los investigados incurren en el delito del
articulo 536 del CP, recayendo sobre estos una pena de inhabilitacidon especial para el ejercicio de su
cargo publico de dos a seis afios. No se puede aplicar la agravante genérica por prevalecerse de su
cargo de caracter publico al ser necesaria tal condicion para la comision del tipo penal, pues se
estaria vulnerando el principio “non bis in idem”. De este modo, ademas de haberse incumplido la
legislacion ordinaria en el procedimiento, también se han vulnerado distintos derechos
fundamentales de los investigados, como el establecido en el articulo 18.3 de la CE, mencionado
anteriormente; el derecho a un proceso con todas las garantias, establecido en el articulo 24.2 de la
CE; y el principio de igualdad, establecido en el articulo 14 de la CE.

Ademas, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se establece que si no
concurren los requisitos necesarios para su autorizacion la intervencion serd declarada nula y la
informaciéon que se obtenga no puede utilizarse como prueba ni como fundamento para realizar
otras investigaciones, de modo que las consecuencias de esta prueba nula no podra ser admitida por
el juzgador.

En relacion con lo anterior, es necesario atender a la doctrina del fruto del arbol envenenado. Como
hemos visto, nuestro ordenamiento juridico establece la regla general de que la prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales debe ser excluida del proceso. En este sentido, el Tribunal
Constitucional se encargo6 de delimitar la obtencidon de pruebas en la investigacion de delitos, siendo
la STC 114/198427 la que introduce la doctrina que establece que por toda prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales no podra tener ninguna validez en el proceso.?®

Es por la mencionada doctrina, seguida por Tribunal Constitucional, por la que debemos entender
que no se podran tener en cuenta las llamadas telefonicas intervenidas en el procedimiento contra
los investigados D. Francisco Pérez Alvarez y D. Alvaro José Jiménez por haber vulnerado sus
derechos fundamentales, y consecuentemente el Tribunal no podra castigar las conductas que hayan
sido descubiertas a raiz de las intervenciones telefonicas. De acuerdo con esta doctrina, no se podra
condenar a José Manuel Sanchez Barreiro, Francisco Pérez Alvarez ni a Alvaro José Jiménez
debido a que las pruebas utilizadas contra ellos derivan de forma indirecta de una prueba que debe
ser declarada nula. Asi lo establece la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, como ejemplo
la STS 1203/2002, de 18 de julio, que declara que “prohibir el uso directo de estos medios
probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiria una proclamacion vacia de
contenido efectivo, e incluso una incitacion a la utilizacion de procedimientos inconstitucionales
que, indirectamente, acabarian surtiendo efecto en el proceso”.??

Sin embargo, en la doctrina jurisprudencial se ha establecido una excepcion a esta regla de
exclusion de la prueba ilicita, se trata de la teoria de la desconexion de antijuridicidad, que supone
una limitacion a la doctrina del fruto del arbol envenenado. De este modo se exigiria para extender
el efecto contaminante de la prueba originaria a la prueba derivada un nexo causal-fisico y un nexo
juridico, por lo que el Tribunal debe determinar si, desde un punto de vista interno se transmite la

27v. STC 114/1984, de 29 noviembre. RTC 1984\114

28 MUNOZ CARRASCO P., Andlisis del estado actual de la prueba ilicitamente obtenida en el proceso penal espaiiol.
Revista Aranzadi Doctrinal num. 1/2019. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2019. Pags. 2 y ss.

29v. STS 1203/2002 de 18 julio. RJ 2002\7997.
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inconstitucionalidad a la prueba derivada; y si, desde un punto de vista externo, procede la conexion
juridica atendiendo a las exigencias del Derecho.3?

De acuerdo con lo anterior, la STS 151/2021, de 18 de febrero, establece que, como regla general, la
ilicitud constitucional se extiende a las pruebas derivadas de las anuladas por vulneracion del
articulo 18.3 de la CE siempre que exista una conexion natural o causal con ella. Por ello sera
necesario, en caso de no aplicar esta regla general, determinar si se trata de una situacién que
permite excepcionarla por no existir una conexion de antijuridicidad entre la prueba originaria y las
que derivan de ella.3!

Podemos entender asi, que se trata de un supuesto en el que no se podran condenar aquellos delitos
que se descubren en virtud de la intervencion de las comunicaciones, como es el caso de aquellas
personas mencionadas en las comunicaciones telefonicas. Sin embargo, si que se podré castigar a
los investigados José Ramon Garcia Méndez y Juan José Suédrez Rodriguez por los delitos de trafico
de drogas y amenazas.

1.2 Principio “non bis in idem”

Para responder a la cuestion de si se ha visto a afectado el principio non bis in idem, que rige en el
Derecho Penal, como manifestacion del principio de legalidad, consagrado en el articulo 25 CE, se
debe determinar en qué consiste. Este principio supone la prohibicion de que un mismo hecho
pueda ser sancionado mas de una vez. No se trata de un principio expresamente recogido en la CE
pero si que es exigido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante, TC).3?

Es necesario mencionar en este punto el articulo 67 del CP, que establece que no se aplicaran las
reglas del articulo anterior “a las circunstancias agravantes o atenuantes que la Ley haya tenido en
cuenta al describir o sancionar una infraccion, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito
que sin la concurrencia de ellas no podria cometerse.”

En el presente caso podria llegar a estar afecto el principio non bis in idem por aparecer hechos que
puedan estar definidos por normas distintas. En estos supuestos es necesario determinar cual de las
normas prevalece sobre la otra. Podria llegar a darse esta situacion en los hechos relacionados con
la posesion de drogas o el blanqueo de capitales, entre otros. Se tratan de hechos que estan
castigados por mas de una norma, y existen diferentes reglas para su castigo, que en ningln caso,
podréan ser sancionadas por mas de un precepto. También se puede ver afecto el principio “non bis
in idem” en conductas sancionadas por distintas ramas del ordenamiento juridico.

Esta cuestion es resuelta por el TC en su jurisprudencia, que sigue unos criterios que le han llevado
a admitir la concurrencia de sanciones penales y administrativas. De acuerdo con este criterio se

30 ZARAGOZA TEJADA, J. 1. Y GUITIERREZ ARANZA, A. A., La exclusion de la prueba ilicita tras la sentencia del
Tribunal Constitucional de 16 de julio de 2019 sobre la Lista Falciani. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal
num. 56/2019. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2019. Pag. 3.

31y, STS 151/2021, de 18 de febrero. RJ 2021\541.

32 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General. Valencia 2010, Tirant lo Blanch, Pag.
108.
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admite la acumulacion de ambas sanciones cuando éstas, pese a que recaigan sobre un mismo sujeto
y por unos mismos hechos, tengan distintos fundamentos juridicos.

De este modo, la sancion por la jurisdiccion penal de estos hechos podria realizarse sin vulnerar esta
maxima rectora del Derecho Penal consistente en no castigar un mismo hecho mas de una vez.

2. Procedencia de la intervencion de las comunicaciones, tipo de registros que deben
practicarse, y preceptos constitucionales afectos

2.1 Normativa relativa a la intervencion de comunicaciones

En cuanto a la cuestion de la procedencia o improcedencia de la intervencion de las comunicaciones
realizadas a los investigados es necesario, en primer lugar, atender a nuestra legislacion, en ella
distinguimos un marco normativo internacional y un marco normativo interno. Dentro de esta
normativa interna encontramos a la Constitucion, que consagra la intimidad personal como un
derecho fundamental, y posteriormente la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim)
con una regulacion mas especifica.

En el Derecho Internacional esta materia se regula a través de una serie de Tratados Internacionales
que han sido ratificados por Espafia e integrados en nuestro ordenamiento juridico. En primer lugar,
el articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 determina que nadie
podra sufrir injerencias en su vida privada, familiar, domicilio o correspondencia de forma
arbitraria. En segundo lugar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996 en
Nueva York establece una prohibicion similar de este tipo de injerencias arbitrarias en la
correspondencia de las personas. En tercer lugar, el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, en su articulo octavo, proclamoé
este derecho de toda persona a que su privacidad personal, familiar, de su domicilio y
correspondencia sea respetada.

En virtud del ultimo de los Tratados Internacionales reguladores de esta materia, el Tribunal
Constitucional espaiol se ha pronunciado en conformidad con el criterio establecido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH).

El Derecho interno también regula esta cuestion, lo hace a través de la CE, en distintos articulos que
analizaré posteriormente al hablar de los preceptos constitucionales afectos (punto 2.4); asi como a
través de la LECrim, cuyos articulos 579 y siguientes regulan las diligencias de entrada y registro,
las intervenciones telefonicas y la apertura de la correspondencia. En esta Ley se establece la
posibilidad de que un Juez autorice la intervencién de comunicaciones telefonicas, sin embargo, no
se establece un procedimiento pormenorizado, por lo que esta cuestion se ha completado a través de
la jurisprudencia.

2.2 Procedencia de la intervencion de las comunicaciones

El Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos establece en su articulo octavo
que toda injerencia en la vida privada de las personas debe estar expresamente prevista en la Ley, y
“sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del pais,
la defensa del orden, y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
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proteccion de los derechos y las libertades de los demds”, estableciendo el TEDH en su
jurisprudencia la inclusion de la intervencion de llamadas telefonicas.

Por ello el articulo 588 bis a) de la LECrim establece la posibilidad de acordar, durante la
instruccidon, medidas de investigacion siempre y cuando haya una autorizacion judicial motivada
dictada de acuerdo con los principios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y
proporcionalidad de la medida.

Estos principios exigen una serie de presupuestos, el de especialidad requiere que la medida tenga
una relacion con la investigacion del delito, pero no bastard para que esté motivada con la intencion
de despejar sospechas si no existe una base objetiva; la idoneidad determinara el ambito objetivo y
subjetivo de la medida, asi como la duracion; los principios de excepcionalidad y de necesidad
establecen que la medida sélo procedera cuando no puedan acordarse otras medidas menos gravosas
para el esclarecimiento de los hechos y cuando el descubrimiento de los hechos se vea gravemente
dificultado si no se autorizase esta medida; finalmente el principio de proporcionalidad requiere que
se consideren todas las circunstancias del caso y que, tras examinarlas’3, los derechos afectados que
se sacrifiquen no sean superiores al beneficio del interés publico.

Se hace evidente el respeto a los principios en el caso concreto, ya que consta una carta dirigida a la
policia que denuncia unos hechos concretos constitutivos de delito, por lo que existe la base
objetiva necesaria para iniciar estas investigaciones. Lo que lleva a la adopcién de estas medidas, en
los casos de trafico de drogas, es la facilidad para deshacerse de la mercancia y la dificultad de
imputar este delito a los grandes narcotraficantes, que apenas estdn en contacto con las sustancias
ilicitas. Por ello, en estos delitos es frecuente la adopcion de estas medidas, ya que no se podria
establecer otra de menor afeccion a los derechos de los investigados y que permitiese descubrir la
comision del delito, entendiendo que, al existir indicios claros de la comision de un delito, debe
primar la proteccion de la salud publica y, por lo tanto, se podria autorizar una limitacion del
derecho a la intimidad de los investigados.

Se establece que debe aparecer una solicitud de autorizacion judicial a instancia del Ministerio
Fiscal o de la Policia Judicial, asi como podrd acordarlas de oficio el Juez competente. Esta
solicitud debe contener, de acuerdo con el articulo 588 bis b):

“1.° La descripcion del hecho objeto de investigacion y la identidad del investigado o de
cualquier otro afectado por la medida, siempre que tales datos resulten conocidos.

2.° La exposicion detallada de las razones que justifiquen la necesidad de la medida de
acuerdo a los principios rectores establecidos en el articulo 588 bis a, asi como los indicios de
criminalidad que se hayan puesto de manifiesto durante la investigacion previa a la solicitud de
autorizacion del acto de injerencia.

3.7 Los datos de identificacion del investigado o encausado y, en su caso, de los medios de
comunicacion empleados que permitan la ejecucion de la medida.

4.° La extension de la medida con especificacion de su contenido.

5.% La unidad investigadora de la Policia Judicial que se hard cargo de la intervencion.

6.° La forma de ejecucion de la medida.

7.° La duracion de la medida que se solicita.

33 En el examen de proporcionalidad de las medidas deben tenerse en cuenta, de acuerdo con el articulo 588 bis a) de la
LECrim: “la gravedad del hecho, la transcendencia social, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del
resultado perseguido.”
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8.7 El sujeto obligado que llevara a cabo la medida, en caso de conocerse.una descripcion
del hecho a investigar, la identidad de los afectados por la medida, una justificacion de las razones
que justifican la medida de acuerdo con los principios mencionados anteriormente, los datos de
identificacion de la medida, su extension, la unidad de Policia que llevara acabo’.

Ademas, en el caso de las comunicaciones telefonicas se requiere la identificacion del nimero de
terminal, de abonado o de la etiqueta técnica; la identificacion de la conexiodn, y los datos necesarios
para identificar el medio de telecomunicacion.

También se determinara la extension de la medida, y para su determinacion se tendrd por objeto el
registro y grabacion de las comunicaciones, indicando de qué tipo son; el conocimiento de su origen
o destino en el momento de la comunicacion; la localizacion geografica del origen o destino de la
comunicacion; o el conocimiento de otros datos de trafico de valor afiadido a la comunicacion. Esta
duracion no excederd de tres meses, que podran ser prorrogados por periodos similares hasta un
maximo de dieciocho meses.

Por ultimo, se exige un auto motivado por el juez que autorice la medida tras escuchar el Juez al
Ministerio Fiscal en el plazo de 24 horas desde la solicitud, aunque podré solicitar aclaraciones que
interrumpiran el plazo. Esta resolucion judicial que autorice la medida debe concretar los puntos
que han sido determinados en la solicitud, asi como la finalidad perseguida.

Se establece en el articulo 588 ter a) la exigencia de que la medida de intervencion de
comunicaciones telefonicas se acuerde para la investigacion de alguno de los delitos del articulo
579.1, entre los que se establece que la pena maxima que conlleve la comision del delito sea de al
menos tres afios de prision; o delitos realizados mediante instrumentos informaticos.

Existe un deber, por parte de los servicios de telecomunicacion, de colaborar con la justicia por el
que estan obligados a facilitar al Juez, Ministerio Fiscal y agentes de la Policia Judicial la
intervencion de las comunicaciones. La medida precisara de un control que sera realizado por la
Policia Judicial, que debe informar al Juez de Instruccion del desarrollo y resultados de la misma.

De acuerdo con la Circular 2/2019 de la Fiscalia General del Estado, pese a que la normativa
reguladora de esta medida es insuficiente, acordar esta medida no implicaria la ilegitimidad
constitucional de la actuacién judicial que autoriza una intervencion.3*

Se puede concluir que, debido al desarrollo de las tecnologias de la comunicacion, no contamos con
un marco legal moderno que se adectie a la intervencién de las comunicaciones. Es por esto por lo
que la doctrina y la jurisprudencia tienen una gran relevancia en la resolucion de estas cuestiones.
La doctrina3> en relacioén con la prueba nula en el proceso penal se desarrolla sobre el método del
caso a caso. De este modo, como hemos analizado, el Tribunal Supremo ha declarado la nulidad de
la prueba en supuestos en los que se adoptaba la intervencion de las comunicaciones con
motivacion insuficiente o cuando no existian indicios suficientes que avalasen tal actuacion.
Conviene destacar la frase de la sentencia del Tribunal Supremo que condena al juez Baltasar
Garzon por prevaricacion: “la busqueda de la verdad, incluso suponiendo que se alcance, no

34 v, Circular 2/2019, de 6 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre interceptacion de comunicaciones
telefonicas y telematicas.

35 DE URBANO CASTRILLO, E., La ultima doctrina sobre la intervencion ilegal de las comunicaciones. Revista
Aranzadi Doctrinal n° 9/2014. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2014. Pags. 4-8.
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Justifica el empleo de cualquier medio. La justicia obtenida a cualquier precio termina no siendo
Justicia 3¢

Analizando la procedencia de la medida de intervencion de las comunicaciones en el caso concreto,
debemos partir de que se ha incumplido el procedimiento legalmente establecido por los articulos
588 bis a) y siguientes de la LECrim al no constar una solicitud ni una resolucion judicial que
autorice esta intromision en los derechos fundamentales de los investigados, motivo por el que en la
primera cuestion se ha imputado un delito contra la intimidad personal. Lo anterior se refleja en la
Ley 25/2007, de 18 de octubre, que establece en la Exposicion de Motivos su respeto a lo
establecido en la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la conservacion de los datos
exclusivamente vinculados a la comunicacién y que la cesion de los datos que afecten a
comunicaciones concretas requerira en todo caso una autorizacion judicial previa.3?

La doctrina del Tribunal Constitucional es reiterada en su jurisprudencia, por todas la STC
184/2003, de 23 de octubre, en la que senala que las injerencias del Estado en el ambito de los
derechos fundamentales requieren de una habilitacion legal.

A pesar de lo anterior, debemos concluir que si se hubiese cumplido con estos requisitos legales, la
medida hubiese estado justificada. Para ello debemos mencionar que aunque se trate de uno de los
delitos para los que es posible acordar esta medida3?, ya que la pena de prision maxima por el delito
de trafico de drogas supera los tres afios, es necesario que se cumplan el resto de exigencias legales.
Ademas, al atender a la gravedad del hecho, trascendencia social, intensidad de los indicios y
relevancia del resultado que se pretende conseguir, establecidos en el articulo 588 bis a) de la
LECrim, se puede determinar que si que se cumplirian con estos requisitos, al tratarse de unos
delitos castigados de manera contundente por el ordenamiento juridico, y que han causado un gran
impacto a la sociedad en las ultimas décadas. En cuanto al resto de delitos conocidos por la
intervencion de las comunicaciones que estaban casualmente anexos al caso principal, podian ser
valorados sin ningun tipo de inconveniente, pero en ningun caso podrian valorarse aquellos
directamente vinculados a esta prueba, que debe ser declarada nula.

2.3 Tipo de registros en la investigacion del supuesto de hecho

En el supuesto de hecho aparecen distintos tipos de diligencias de entrada y registro, se trata de una
medida que pueden llevar a cabo las autoridades judiciales y que suponen una limitacion de
derechos fundamentales, como analizaré mas adelante. Debido a esta limitacion de derechos
fundamentales es necesaria una motivacion determinada que justifique la aparicion de estas
medidas. Por ello, el articulo 545 de la LECrim establece que no se podra entrar en el domicilio de
un espaiol ni de un extranjero que tenga su residencia en Espafa sin su consentimiento o sin seguir
los cauces establecidos legalmente.

36 v. STS 79/2012, de 9 de febrero. RJ 2012\199. En este caso, el juez Garzén ordend la escucha de detenidos con sus
abogados.

37 Circular 1/2013, de 11 de enero, de la Fiscalia General del Estado. Pautas en relacion con la diligencia de
intervencion de las comunicaciones telefonicas. LEG 2013\396

38 v. STC 184/2003, de 23 octubre. RTC 2003\184

39 La medida puede adoptarse si la investigacion tiene por objeto alguno de los delitos establecidos en el articulo 579.1
de la LECrim.
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La peticion de realizacion de la entrada y registro debe ser resuelta de forma urgente por el juez de
guardia, pues en el caso que nos ocupa un retraso de la medida podria hacer inutil la entrada, ya que
podrian deshacerse de la droga, dinero o teléfonos moéviles que permitirian condenar a los
investigados.

En primer lugar, en la investigacion del supuesto de hecho podra llevarse a cabo un registro de
edificios y lugares publicos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 547. 2° de la LECrim, al
tratarse los pubs del investigado Jos¢ Manuel Sanchez Barreiro de lugares destinados a cualquier
establecimiento de reunidn o recreo.

Esta entrada y registro podra ser decretada por el Juez o Tribunal conocedor de la causa, tanto de
dia como de noche, siempre que hubiese indicios de que en estos establecimientos pueden
encontrarse instrumentos del delito, asi como libros que sirvan para su descubrimiento.

Se evidencia por lo tanto la procedencia de este tipo de registro, ya que existian indicios de que en
los establecimientos, de los que era propietario el investigado, se realizaban intercambios de
sustancias ilicitas, y podria descubrirse la comision de delitos contables a través del registro de los
libros de cuentas.

Este primer registro no debe confundirse con el registro del domicilio particular que analizaré a
continuacion, ya que el domicilio tiene una proteccion constitucional amparada en el articulo 18.2
de la CE, y por este motivo requerird un auto que determine el lugar, si se realizaran sélo de dia y la
autoridad que las practicara. Sin embargo en la primera entrada y registro de los establecimientos
correspondera una diligencia de investigacion sin ningun tipo de relevancia constitucional.40

En segundo lugar, podra ordenarse también, por el Juez o Tribunal que conoce del procedimiento,
una diligencia de entrada y registro del domicilio del particular Javier Manuel Sanchez Barreiro, tal
y como se establece en el articulo 550 de la LECrim, por el que se podréd adoptar en el marco de una
investigacion la entrada y registro en el domicilio de cualquier espafiol o extranjero con residencia
en Espafia, siendo en todo caso necesario el consentimiento del interesado o, a falta de éste, un auto
motivado.

La cuestion relativa a la motivacion del auto ha dado lugar a una extensa doctrina sobre cuando es
suficiente la motivacion, y el Tribunal Constitucional indica en su jurisprudencia, por todas la STC
136/2000, de 19 de mayo*!, que para que la motivacion sea suficiente debe determinar
detalladamente el juicio de proporcionalidad entre la limitaciéon que supone para el derecho
fundamental y su limite, debiendo expresar su necesidad y qué ventajas resultardn de su adopcion.
Nunca podra adoptarse esta medida si no fuese necesaria, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 552 de la LECrim, que sostiene que se evitaran las inspecciones inutiles.

El auto judicial debera determinar la ubicacion en la que se encuentra el domicilio, el momento y
plazo de tiempo en el que se prolongara la entrada y registro, y la autoridad o funcionario que la
vaya a practicar. También convendra determinar el titular del domicilio, aunque esto ultimo no es
una exigencia legal. El auto debe ser notificado al interesado de manera inmediata, o hasta
veinticuatro horas desde que fue dictado, de este modo se requiere, ademas de que el Juez o

40 GOYENA HUERTA, J., La entrada en un domicilio con autorizacion judicial o por decision de la policia. Revista
Aranzadi Doctrinal num. 5/2021. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2021. Pags. 1-2.

41 RTC 2000\136
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Tribunal dicte la resolucidon, que €sta sea portada y exhibida por la autoridad policial que realiza la
entrada en el domicilio del particular, debiendo realizar el registro en presencia del interesado o de
su legitimo representante, aunque con ciertas excepciones como en aquellos casos en los que la
instruccion es declarada secreta.

En tercer lugar, procedera el registro de libros y papeles regulado en los articulos 573 a 578 de la
LECrim. En dicho registro deben estar presentes el Juez o autoridad al que le encomendase la tarea,
el Letrado de la Administracion de Justicia y el interesado. Debemos entender la entrada y registro
como dos actos, pues cada acto restringe un derecho fundamental distinto, como es la inviolabilidad
domiciliaria en la entrada y el derecho a la intimidad o a la libertad en el registro. En el caso
concreto seria posible la realizacion de este tipo de registro al constar en el supuesto de hecho que
Javier Manuel Sanchez Barreiro dejo de llevar los libros de contabilidad y los libros de registro del
IVA.

Los articulos 573 y 574 de la LECrim establecen que solo procedera el registro de libros de
contabilidad de los investigados si existen indicios graves de que a través de esta medida de
comprobard algin hecho de importancia para la causa. Estos libros deben ser foliados, sellados y
rubricados en todas sus hojas por el Letrado de la Administracion de Justicia, de modo que se
garantice la integridad del material probatorio incorporado al proceso, sin embargo el
incumplimiento de este requisito sdlo supondria la nulidad del registro si supusiese una indefension
para el imputado. Por ello, al recaer sobre el investigado la obligacion de llevar la contabilidad, la
omision de este deber podria conllevar la comision de un delito.

En cuarto lugar, debera procederse al registro de los teléfonos méviles encontrados en el domicilio
del investigado Javier Sdnchez Barreiro. Se establece en la LECrim que el acceso a un dispositivo
electrénico, como un teléfono, que sea encontrado en un registro de domicilio particular requiere de
una autorizacion judicial motivada, de acuerdo con el articulo 588 sexies, c. La resolucion del Juez
debe determinar el alcance de la medida, debiendo registrar los mdviles encontrados, y podra
acordar la realizacion de copias de los datos que se encuentren en el dispositivo.

Sin embargo, no siempre sera necesaria la resolucion judicial, de modo que en aquellos casos en los
que exista el consentimiento del investigado o aparezcan razones de urgencia se podra llevar a cabo
el registro de los teléfonos siempre que se lo comuniquen al juez de manera inmediata.

En quinto lugar, podria haberse realizado un registro corporal externo en el momento de la
investigacion en el que se observa a Javier Manuel Sanchez Barreiro recoger dos envoltorios de
pléstico de color blanco y azul, de un tamafio aproximado de 4 cm. Este tipo de registro también se
regula por la Ley 4/2015, de 30 de marzo de proteccion de la seguridad ciudadana. El articulo 20 de
esta Ley establece la posibilidad de que los agentes de la autoridad practiquen el registro corporal
externo y superficial de las personas cuando existan indicios racionales que puedan llevar a hallar
objetos relevantes para la funcién de prevencion e indagacion que tienen atribuidas las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado.

Se establece que estos registros, salvo en caso de urgencia por riesgo grave para los agentes, deben
ser practicados por un agente del mismo sexo que la persona registrada, y que si exigiese dejar a la
vista partes del cuerpo que habitualmente se cubren con ropa se realizaran en lugares reservados.
No sera necesario el consentimiento de la persona sobre la que se lleva a cabo esta medida.
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En todo caso, debe quedar constancia escrita de la practica de esta diligencia, las causas y la
identidad del agente que la adopta; debiendo respetar el principio de injerencia minima e
informando de las razones que llevan a su practica a la persona registrada.

Finalmente, en el caso se hace mencion de un registro del vehiculo del investigado Javier Manuel
Sanchez Barreiro, en el que se encuentra cocaina y grandes cantidades de dinero en metélico. En
este caso sera necesario atender al articulo 18 de la Ley 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana. Se establece que los agentes de la autoridad podran realizar comprobaciones
en los vehiculos para impedir que, en lugares publicos, se utilicen ilegalmente sustancias que
generen un riesgo grave para las personas y susceptibles de ser utilizados para cometer un delito. Se
establece ademas que los ciudadanos tendran el deber de colaborar con las autoridades y que éstos
podran ocupar temporalmente estos objetos si es necesario para prevenir la comision de delitos.

Es por este motivo por el que procedera la incautacion de la droga encontrada en el vehiculo asi
como del dinero en efectivo mientras dure la investigacion, debido a que el individuo estaba siendo
investigado por diversos delitos relacionados con el trafico de drogas.

2.4 Preceptos constitucionales afectos

Anteriormente se exponia que la CE establece en su articulo 18.2 la inviolabilidad del domicilio,
por lo que no podréd realizarse una entrada o registro sin el consentimiento de su titular o sin
resolucion judicial, siempre que no se esté ante un caso de delito flagrante.

En el presente caso se puede apreciar una limitaciéon de este derecho a la inviolabilidad del
domicilio, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion, en virtud de auto judicial motivado. De
este modo nos encontramos ante el conflicto de dos intereses protegidos constitucionalmente,
aunque solo uno de ellos con la categoria de derecho fundamental, y en estos casos siempre se debe
determinar la proporcion constitucionalmente admisible entre tal interés que origina la investigacion
y el derecho del particular registrado. Asi, la inviolabilidad del domicilio se trata de un concepto
dinamico que tiene la capacidad de adaptarse a las circunstancias sociales y culturales, y la
legalidad constitucional de la entrada y registro dependera de la forma en la que se realice, los
derechos afectados y los mecanismos de oposicion frente a ésta.42

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, véase la STC 22/1984, de 17 de febrero*?, define
domicilio como todo espacio donde un particular tiene su residencia de forma permanente o
eventual o donde, en su caso y dependiendo de su voluntad, pueda tenerla; recintos en los que el
sujeto pueda mantener su vida privada en sentido pleno y en los que solo ¢l puede determinar el
libre acceso.

Sin embargo, en el caso de la entrada y registro de los establecimientos publicos de los que es
propietario uno de los investigados no apareceria esta proteccion constitucional al no ser
considerados domicilios. La entrada y registro de objetos encontrados en estos establecimientos
tampoco supondra una limitacién del derecho a la intimidad establecido en el articulo 18.1 de la

42 SANCHEZ LOPEZ, M. E., Reflexiones acerca de la inviolabilidad del domicilio, al hilo de la STS de 1 de octubre de
2020. Revista Quincena Fiscal n° 9/2021. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2021. Pags. 3 y ss.

43 RTC 1984\22.
29



CE, ya que no protege el derecho a guardar papeles u otros efectos que se quieran mantener
reservados. En este sentido, no existiria una vulneracion de la intimidad siempre que tal registro se
limite a espacios ajenos a la intimidad, y no se extienda a lugares privados como cajones o
maletines, pues en estos casos si que se veria afecto el derecho a la intimidad, que también existe
fuera del domicilio.

En el caso de la intervencion de comunicaciones se veria vulnerado, como hemos visto
anteriormente, el articulo 18.3 de la CE, que garantiza el secreto de las comunicaciones, ya que para
la limitacion de este derecho en el marco de una investigacion judicial es necesaria una resolucion
del Juez o Tribunal competente. La Constitucion protege aquellas comunicaciones reservadas y
ocultas, constituyendo estas las caracteristicas esenciales del secreto, de modo que se protege la
comunicacion sin necesidad de entrar a valorar el contenido de la misma. Se puede entender que el
término comunicacion, de acuerdo con la doctrina mayoritaria*¥, comprende todos los medios
modernos de comunicacion existentes en la actualidad, entre los que se debe incluir el teléfono ya
que no existe un catdlogo cerrado de medios de comunicacion protegidos por este derecho.

Asi, mientras para la intervencion de las comunicaciones seria necesaria la autorizacion judicial, no
existe la misma prevision constitucional en el articulo 18.1 para el derecho a la intimidad, de modo
que se admite la legalidad de determinadas injerencias leves en la intimidad de la persona siempre
que exista suficiente habilitacion legal, se justifique de acuerdo con los criterios de urgencia y
necesidad, y cumpla el requisito de proporcionalidad al ponderar los intereses en el caso concreto.

El derecho a la intimidad estd vinculado a la esfera mas reservada de las personas y que pretende
mantenerse oculto a personas ajenas. Sin embargo, hemos visto que puede verse limitado por el
derecho a la libertad de informacion.

En caso de que alguno de estas medidas fuesen llevadas a cabo sin seguir los cauces legales, lo que
ha sucedido en al menos una de las medidas, apareceria una vulneracion del articulo 24.1 de la CE,
al producirse indefension del investigado que ha visto vulnerados sus derechos fundamentales
consagrados en la Carta Magna, que establece el derecho a un proceso con todas las garantias.
Asimismo, se estaria vulnerando el articulo 14 de la CE que garantiza la igualdad de todas las
personas ante la Ley.

3. Actuaciones de la Agencia Tributaria y sanciones por la Hacienda Publica por el impago de
impuestos de los establecimientos del investigado

3.1 Actuaciones a realizar por la Agencia Tributaria

En el supuesto de hecho se establece que el investigado Don Javier Manuel Sanchez Barreiro,
durante el periodo impositivo de 2019, dejo de llevar los libros de contabilidad y los registros del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, siendo su obligacion hacerlo. Esto supuso que la Hacienda
Publica dejase de ingresar por el Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre el Valor Anadido una
cantidad de 6.892 euros.

44 MARTIN MORALES, R., E/ régimen constitucional del secreto de las comunicaciones. Ed. Civitas, Madrid, 1995,
pag. 44.
30



Para conocer estos datos debe haberse realizado una inspeccion por parte de la Agencia Tributaria,
ya que el investigado no ha realizado la llevanza de la contabilidad y, sin embargo, se conocen las
cantidades adeudadas a la Hacienda Publica. Esto es asi debido a que los articulos 141 y siguientes
facultan a la Administracion tributaria a investigar el cumplimiento de las obligaciones tributarias vy,
si procediese, la regularizaciéon de la situacion tributaria del obligado mediante la practica de
liquidaciones. Asi, la Administracion tributaria puede examinar la contabilidad de la empresa, y del
mismo modo, otros documentos.

Tras lo anterior, procederd la actuacion de la Agencia Tributaria para la recaudacion de las
obligaciones tributarias del investigado. De acuerdo con el articulo 160 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), la recaudacion tributaria se podra realizar en
periodo voluntario, a través del cumplimiento del pago por parte del obligado, dentro de los plazos
establecidos en la Ley reguladora de cada uno de los tributos; o, en caso de no cumplir con el pago
en este plazo, en periodo ejecutivo, a través del cumplimiento espontdneo del pago por el
investigado, o en defecto de lo anterior, mediante el procedimiento administrativo de apremio.

El articulo 136 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, dispone que el periodo voluntario de
recaudacion finaliza en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a los 6 meses posteriores a la
conclusion del periodo impositivo. Por esto, en el presente supuesto, el periodo impositivo del
Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS) finaliza en el mes de diciembre de 2019, de modo que
el periodo voluntario de recaudacion habria finalizado en los 25 dias naturales posteriores al dia 30
de junio de 2020. Mientras, el Impuesto sobre el Valor Afiadido se trata de un impuesto trimestral,
de modo que el periodo voluntario finaliza en los 20 dias siguientes a la liquidacion. Se establece
que en el cuarto trimestre del Impuesto sobre el Valor Anadido (en adelante, IVA) se podra realizar
la autoliquidacion entre el 1y el 30 de enero del afio siguiente, es decir, finalizaria en enero del afio
2020.

Debemos concluir, en base a lo anterior, que ha concluido el periodo voluntario ya que la Gltima
fecha a la que se hace referencia en el supuesto de hecho es el dia 23 de diciembre de 2020, y que,
por lo tanto, procede la recaudacion de las deudas tributarias en periodo ejecutivo. Asi, iniciara el
procedimiento de recaudacion en periodo ejecutivo el dia siguiente a la finalizacion del plazo
establecido legalmente para su ingreso, de acuerdo con el articulo 161 de la LGT.

Una vez se 1nicie el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuard la recaudacion de las
deudas por el procedimiento de apremio sobre el patrimonio de Don Javier Manuel Sanchez
Barreiro. Ademas, como sostienen los articulos 161.4 y 58.2 de la LGT, la deuda estard integrada,
ademas de por las cantidades a ingresar que resulten de la obligacion tributaria principal, por el
interés de demora, los recargos por declaracion extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo y,
en su caso, las costas del procedimiento de apremio. A través del procedimiento de apremio, en
virtud de titulo ejecutivo, la Administracion tributaria puede ejecutar sus propios actos haciendo
efectiva la realizacion de sus créditos.

El interés de demora, que se regula en el articulo 26 de la LGT, consiste en una prestacion accesoria
que se exige a los obligados tributarios consecuencia de realizar un pago fuera de plazo. El apartado
segundo del mismo articulo sefiala que se exigira el interés de demora cuando se inicie el periodo
ejecutivo, salvo en los supuestos establecidos en el articulo 28 de la LGT. Este interés de demora
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debe calcularse tomando como base el importe no ingresado en el plazo establecido y sera exigible
por el tiempo al que se extienda el retraso del obligado tributario.

Finalmente, el apartado sexto del articulo 26 de la LGT establece que el interés de demora sera el
interés legal del dinero vigente durante el periodo del que resulta la deuda, incrementado en un 25
por ciento, siempre que la Ley de Presupuestos Generales del Estado no disponga otro diferente.

El articulo 28 de la LGT establece que los recargos del periodo ejecutivo se devengaran con el
inicio de este periodo, y podran ser de tres tipos: recargo ejecutivo, recargo de apremio reducido y
recargo de apremio ordinario. Estos tres tipos de recargos son incompatibles entre si y todos se
calcularan sobre el total de la deuda que el obligado tributario no ha ingresado en el periodo
voluntario.

En primer lugar, en caso de que la deuda fuese satisfecha en su totalidad por el obligado tributario
antes de la notificacion de la providencia de apremio, se aplicaria el recargo ejecutivo, que sera del
5 por ciento del total de la deuda.

En segundo lugar, se podra imponer el recargo de apremio reducido, que sera del 10 por ciento y se
aplicaria en caso de que tanto la deuda como el recargo antes de los plazos establecidos en el
articulo 62.5 de la LGT, que dispone que:

“5. Una vez iniciado el periodo ejecutivo y notificada la providencia de apremio, el pago de
la deuda tributaria debera efectuarse en los siguientes plazos:

a) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde
la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de dicho mes o, si éste no fuera habil, hasta
el inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes,
desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del mes siguiente o, si éste no fuera
habil, hasta el inmediato habil siguiente.”

Por lo tanto, para que aparezca el recargo de apremio reducido, el obligado debe desembolsar tanto
la deuda como el propio recargo en los plazos indicados legalmente, que dependeran del dia del mes
en el que haya recibido la notificacion de la providencia de apremio.

En tercer lugar, podria aplicarse el recargo de apremio ordinario, que sera del 20 por ciento del total
de la deuda del obligado con la Hacienda Publica, y sera aplicable cuando transcurran los plazos
mencionados anteriormente. Es necesario mencionar que el recargo de apremio ordinario es
compatible con los intereses de demora, pero que, sin embargo, en caso de que se aplicase el
recargo ejecutivo o el recargo de apremio reducido no podran imponerse intereses de demora.

Por todo lo anterior, la Agencia Tributaria podra iniciar, tras la inspeccion que tuvo lugar para
investigar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias, el procedimiento recaudatorio
en periodo ejecutivo. De este modo se le podra exigir a Don Javier el pago de la deuda tributaria asi
como los intereses o recargos correspondientes segin el momento en el que cumpla con sus
obligaciones.
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3.2 Sanciones por la Hacienda Publica

Ante estos hechos, serd de aplicacion el articulo 191 de la LGT, que establece como infraccion
tributaria el hecho de dejar de ingresar en el plazo establecido en la normativa de cada tributo la
totalidad o una parte de la deuda que resultaria de la autoliquidacion de cada tributo si se hubiese
realizado correctamente. Se habria incurrido en esta infraccion y procedera la sancion siempre que
no aparezca el recargo por declaracion extemporanea sin requerimiento previo, establecido en el
articulo 27 de esta Ley.

El supuesto de hecho establece que la cuantia que la Hacienda Publica deja de ingresar, por el IS y
el IVA, es de 6.892 euros. Nos encontramos ante una infraccion muy grave, ya que el apartado
cuarto del mencionado articulo establece que la utilizacion de medios fraudulentos conllevara que la
infraccion se califique como muy grave. La base de sancion, es decir, la cuantia no ingresada en la
autoliquidacion como consecuencia de la infraccion son los 6.892 euros mencionados
anteriormente.

Es la propia LGT la que, en su articulo 184.3 a) establece que se consideran como medios
fraudulentos las anomalias sustanciales en la contabilidad y en los libros o registros que establece la
normativa tributaria. Entre estas anomalias sustanciales se encuentra el incumplimiento absoluto de
llevanza de la contabilidad o de estos libros de cuentas exigidos por la legislacion.

La sancién que se impone en estos casos, al tratarse de infraccion muy grave, consistird en una
multa pecuniaria proporcional del 100 al 150 por ciento del importe base, siempre que no se haya
incurrido en la infraccidn en repetidas ocasiones, en cuyo caso corresponderia incrementar
gradualmente el porcentaje. De este modo, la sancion que recaera sobre Don Javier sera de entre el
100% y el 150% de 6.589 euros.

Asimismo, debe aplicarse el articulo 200.1 c¢) de la LGT, que establece que constituye infraccion
tributaria el incumplimiento de las obligaciones contables, como el incumplimiento de la obligacion
de llevar la contabilidad, los libros y registros establecidos por las normas tributarias, los programas
y archivos informaticos que les sirvan de soporte y los sistemas de codificacion utilizados.

El mismo articulo, en su apartado tercero, establece que la sancidon que corresponde para esta
infraccion en los casos de no llevanza de la contabilidad y de los libros y los registros exigidos por
las normas tributarias, es una “multa pecuniaria proporcional del uno por ciento de la cifra de
negocios del sujeto infractor en el ejercicio al que se refiere la infraccion, con un minimo de 600
euros”.

En el presente supuesto, la cifra de negocios durante ese periodo, por ambos pubs, fue de 60.000
euros, por lo que la multa debe ser del minimo establecido en la Ley, es decir 600 euros,
correspondiente al uno por ciento del volumen total de ingresos.

4. Lesion de los derechos al honor y propia imagen por la publicacion del periddico Ciudad
Santiago y consecuente posibilidad de retracto y de indemnizacion por dafios y perjuicios

4.1 Derecho de rectificacion
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Ante la publicacion de la noticia del periddico Ciudad Santiago, en caso de que los investigados
considerasen lesionado su derecho al honor y a la propia imagen, podrian ejercer el derecho de
rectificacion. Se trata de una figura regulada por la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, que
establece el derecho, de toda persona fisica o juridica, a rectificar la informacion difundida a través
de cualquier medio de comunicacion social respecto hechos que le aludan, siempre que la
consideren inexacta y si su divulgacion podria causarle perjuicio.

Este derecho podria ser ejercitado tanto por los propios afectados como por sus representantes, a
través de la remision del escrito de rectificacion al director del periddico Ciudad Santiago en los
siete dias naturales tras la publicacion de la informacion. Debe tenerse en cuenta que al tratarse de
un periddico diario no habra problema para publicar la rectificacion en el plazo indicado, y que la
publicacion de la rectificacion no supondra ningun coste para los afectados.

En el plazo de tres dias desde su recepcion, el director del periddico debe publicar la rectificacion
integramente sin realizar comentarios. En el caso de que no se hubiese publicado en este plazo o de
que el director expresase su intencion de no difundirla el perjudicado podria ejercitar la accion de
rectificacion, mediante escrito, ante el Juez de Primera Instancia de su domicilio o del medio de
comunicacion, en el plazo de siete dias.

No serd necesario Abogado ni Procurador para ejercer la accion, y junto al escrito se entregara la
rectificacion y se justificara que fue entregada dentro del plazo sefialado, también se hara entrega de
la informacion rectificada. Posteriormente, el Juez sin audiencia del demandado debe convocar a
juicio verbal al rectificante, al director del periddico, o a los representantes de estos, que se
celebrara en el plazo de siete dias posteriores a la rectificacion. El procedimiento tendra lugar en la
forma de juicio verbal de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil con una
serie de peculiaridades, como que solo se admitiran las pruebas que puedan practicarse en el mismo
acto, que el Juez puede reclamar que el demandado presente la informacion enjuiciada y que la
sentencia sera dictada en el mismo dia o en el dia posterior al juicio.

La sentencia contendra la denegacion de la rectificacion o la orden de publicarla en la forma y los
plazos establecidos en el articulo tercero de la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, es decir, en los
tres dias siguientes desde que se notifique la sentencia a las partes. Ademas, se establece que este
procedimiento relativo al ejercicio del derecho de rectificacion es perfectamente compatible con
otras acciones civiles que analizaré posteriormente.

Se trata de una accioén que busca proteger los derechos al honor y a la propia imagen consagrados
en el articulo 18 de la CE, asi como garantizar el derecho a una informacion veraz que se establece
en el articulo 20 de la Constitucion. El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre este derecho*
recordando que no esta reconocido como un derecho fundamental pero que se encuentra
intimamente ligado con los dos derechos fundamentales mencionados anteriormente.

Plantea dudas lo establecido en el articulo sexto de la Ley Orgénica reguladora del derecho de
rectificacion, que sostiene que:

“El fallo se limitara a denegar la rectificacion o a ordenar su publicacion o difusion en la
forma y plazos previstos en el articulo 3.° de esta Ley, contados desde la notificacion de la

45v. STS 376/2017, de 14 de junio. RJ 2017\2842
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sentencia que impondra el pago de las costas a la parte cuyos pedimentos hubiesen sido totalmente
rechazados.”

Al establecer este limite, se podria entender que mediante el control judicial no se puede modificar
el escrito de rectificacion en caso de que no se ajuste a los hechos de la informacion que se pretende
rectificar. Sin embargo, la misma sentencia concreta que el escrito de rectificacion puede ser
controlado por los tribunales, de modo que se podra acordar su publicacion eliminando opiniones o
juicios de valor del demandante. Se aleja de una vision estricta de la norma y permite que se
eliminen las expresiones que no guardan relacion con el fin de la rectificacion.*6

Por lo anterior, el derecho de rectificacion se configura como un instrumento de proteccion frente a
errores informativos que pueden cuestionar la reputacion publica de la persona afectada, de modo
que el fundamento de este derecho atiende a la persona a la que la publicacién le supone un
perjuicio, y no al sujeto que la publica y causa el dafio.

En los primeros afios en los que aparece este derecho, un sector de la doctrina*’ consider6 la
rectificacion como una sancidén impuesta al profesional de la informacién, ya que la sancion se
justificaba en la legitima defensa del afectado como respuesta a una informaciéon inexacta. Sin
embargo, se trata de una aproximacion artificial al concepto, porque la legitima defensa requiere
una infraccién personal que no es necesario que aparezca para el ejercicio del derecho de
rectificacion, de modo que no se requiere la intencion de molestar al afectado por el periodista. Esto
lleva a la doctrina*® a concluir que su finalidad es garantizar el respeto a la personalidad y garantizar
la informacion veraz, encontrandonos ante un derecho publico subjetivo.

De este modo, los investigados que consideren lesionados sus derechos al honor e imagen podrian
ejercer este derecho, siempre que se limiten a los hechos de la informacion que se pretende
rectificar, y su escrito de rectificacion podria ser publicado siempre que no contenga opiniones o
juicios de valor. Pero sobre todo, sera necesario determinar la inexactitud de la publicacion que da
lugar a este derecho, de modo que se debe atender a la informacion ofrecida por el periodista vy,
consecuentemente, determinar la procedencia de la rectificacion en via judicial.

4.2 Reclamacion indemnizacion por dafios y perjuicios

En el punto anterior se anticipaba la compatibilidad del ejercicio del derecho de rectificacion con
otras acciones civiles, por lo que en este punto se analizard la posibilidad de que los afectados
reclamen una indemnizacion por dafios y perjuicios. La posibilidad de solicitar la indemnizacion
por dafos y perjuicios se dispone en el articulo sexto de la Ley Organica reguladora del derecho de
rectificacion, que dispone que el objeto del proceso de rectificacion es perfectamente compatible
con las acciones civiles que puedan asistir a los perjudicados por los hechos publicados.

46 SALAS CARCELLER, A., Sobre el derecho de rectificacion. Revista Aranzadi Doctrinal num. 8/2017. Editorial
Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2017. Pag. 6.

47 CARRILLO, M., Libertad de expresion y derecho de rectificacion en la Constitucion Espaiiola de 1978. Revista de
Derecho Politico n° 23. Barcelona, 1986. Pag. 49.

48 CARRILLO, M., Libertad de expresion y derecho de rectificacion en la Constitucion Espariola de 1978. Revista de
Derecho Politico n® 23. Barcelona, 1986. Pag. 50.
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Ante la vulneracion de derechos fundamentales, como son los establecidos en el articulo 18 de la
CE, a través de medios tradicionales, como es el periddico Ciudad Santiago, se puede solicitar a la
autoridad judicial competente que declare una indemnizacion por dafios perjuicios.

En cuanto a la determinacion de la cuantia de indemnizacion, la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) ofrece un marco legal vago que sirve
simplemente como orientacidon para su determinacion, de forma que se atenderd a distintos factores
como la gravedad de la lesion o el grado de difusion. De este modo serd necesario tener en cuenta el
numero de lectores del periddico Ciudad Santiago para determinar la indemnizacion. Esto se debe a
que la vulneracion del derecho supondra unos dafios directamente proporcionales a la difusion del
medio de comunicacion.

Esta responsabilidad civil, que recae sobre la persona fisica que escribe la publicacion y sobre el
medio de comunicacion, se fundamenta en la falta del control de las informaciones que son
publicadas por quien obtiene un beneficio econémico de ellas. Se castiga a sujetos que podrian
haber evitado un acto ilicito pero que no lo han hecho por dejacion de funciones.

La Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta, establece en su articulo 65 que, en los casos
en los que aparezca un delito contra el honor, sera exigible la responsabilidad civil derivada del
delito, siempre que no pueda hacerse sobre su autor, sobre la empresa periodistica, editora o
impresora, con caracter subsidiario.

En relacion con lo anterior, el articulo 120. 2° del CP establece que son responsables civilmente:

“Las personas naturales o juridicas titulares de editoriales, periodicos, revistas, estaciones
de radio o television o de cualquier otro medio de difusion escrita, hablada o visual, por los delitos
cometidos utilizando los medios de los que sean titulares dejando a salvo lo dispuesto en el articulo
212 de este Codigo”.

El articulo 212 prevé una responsabilidad civil solidaria frente a la subsidiaria establecida con
caracter general en los casos en los que no aparezca una intromision ilegitima sobre el afectado,
sino que haya tenido lugar una injuria o calumnia. La doctrina considera que se estaria dejando
practicamente vacio de contenido asi el articulo 120.2° del CP, aunque existen otros delitos
realizados con publicidad que darian lugar a responsabilidad subsidiaria*®. Sin embargo, en punto
primero de este trabajo se establecid que no existia delito de injurias ni calumnias.

Se debe atender a lo establecido en lo establecido en los articulos 1902 y 1903. 5° del CC, que
establece el régimen general de la responsabilidad civil, que dispone que quien causa un dafio a otro
por una accion u omision, en la que intervienen culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio
causado. Del mismo modo, se establece que seran responsables los duefios o directores de la
empresa respecto de los perjuicios causados por sus empleados en la realizacion de sus servicios.
En virtud de estos preceptos procederia la indemnizacion en caso de probarse la existencia de una
informacion inexacta.

49 GARCIA PEREZ, C. L., La responsabilidad civil de los medios de comunicacion por vulneracion del derecho al
honor. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil n® 1/2015. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2015. Pags. 4 y
ss.
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Es necesario atender, finalmente, a la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Esta norma desarrolla los
derechos establecidos en el articulo 18 de la CE. Su articulo 7.3 establece como intromision
ilegitima la divulgacion de hechos de la vida privada de una persona, de forma que se afecte a su
reputacion y buen nombre. En el presente supuesto se ha publicado una informacion que expone
publicamente a los investigados como capos de la droga, lo que podria suponer un perjuicio al buen
nombre de los investigados, sin embargo parece que existe una base objetiva que pruebe estas
afirmaciones.

Se establece que se deben aplicar los criterios establecidos en esta Ley para determinar la
responsabilidad civil, siendo el articulo 9.3 el que establece que la indemnizacion se extiende al
dafio moral, que debe valorarse atendiendo a las circunstancias del caso, la gravedad de la lesion y
la difusion del medio de comunicacion en el que se produjo el dafio.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas la STS 26/2014, de 31 de enero?,
la concesion de la indemnizacion a los demandantes tiene su base en la ausencia de pruebas sobre la
informacion publicada, y la fijacion de la indemnizaciéon no puede atender exclusivamente a las
circunstancias del caso y a la lesion producida, sino también al indice de difusion del medio de
comunicacion, que sera determinante para la valoracion de los dafios.

Por ello, los afectados, ademas de poder solicitar la rectificacion, podrian solicitar una
indemnizacion por dafios y perjuicios. Asi, atendiendo al supuesto de hecho y de probarse la
inexactitud de la informacién, deberia condenarse al autor de la publicacion al pago de la
indemnizacion y, con caracter subsidiario, al director del periodico Ciudad Santiago, siempre que la
informacion no estuviese suficientemente probada. Por otro lado, la cuantia de la indemnizacion
dependeria de la magnitud de la difusion del periddico Ciudad Santiago.

Sin embargo, no parece que nos encontremos ante una informacion manifiestamente inexacta, por
lo que la concesion de la indemnizacion por dafios y perjuicios en via judicial plantea serias dudas.

5. Solicitud de pension compensatoria y de indemnizacion por el desequilibrio econémico
consecuencia de la ruptura

5.1 La pension compensatoria tras el cese de la union de hecho

La figura de la pensiéon compensatoria se regula en el articulo 97 del Cédigo Civil (en adelante CC),
y esta prevista para los casos en los que la separacion o el divorcio suponga un desequilibrio
econdmico para uno de los conyuges respecto del otro.

Se establece asi que el conyuge cuya situacion econdmica empeore respecto al momento anterior al
matrimonio tendrd derecho a una compensacion consistente en una pension temporal o por tiempo
indefinido, o a una pension Unica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia. Si
no se llegase a ese acuerdo, el Juez atenderd a distintas circunstancias para determinar su importe,
tales como la edad y salud, la cualificacion profesional y probabilidades de encontrar un empleo o
la duraciéon del matrimonio entre otras.

50 RJ 2014\809.
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Sin embargo, Javier Manuel Sanchez Barreiro no habia contraido matrimonio con su compafiera
sentimental con la que decide romper tras diez afnos de relacion, por lo que nos encontramos ante
una pareja de hecho. La cuestion es determinar si se puede aplicar a el precepto mencionado
anteriormente a las relaciones more uxorio.

La ruptura de la pareja, al igual que la separacion o divorcio de un matrimonio, puede causar un
desequilibrio econdmico a uno de os miembros de la pareja. Se debe recordar en este punto que no
procedera la pension compensatoria si la ruptura del matrimonio supone un perjuicio para ambos o
si tuviesen un nivel econdmico semejante al que tenian antes de la ruptura.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, véase la STS 611/2005, de 12 de
septiembre’!, tampoco es posible la concesion de la pension compensatoria por analogia del
matrimonio al cese de la pareja de hecho. En la sentencia se establece que la unién de hecho se trata
de una figura que no es equiparable al matrimonio, y que por este motivo no puede existir una
aplicacion por “analogia legis” de la norma del matrimonio establecida en el articulo 97 y siguientes
del CC, debido a que supondria una penalizacion para la pareja de su libre ruptura. Por lo anterior,
la pareja de Don Javier Manuel Sanchez Barreiro no podra solicitar la pension compensatoria al no
ser aplicable a las parejas de hecho.

5.2 Indemnizacion por desequilibrio econdmico tras el cese de la union de hecho

Sin embargo, es preciso plantearse la cuestion de si podra solicitar una indemnizacion por el
desequilibrio econdémico sufrido como consecuencia de la ruptura. Existen distintas posiciones
doctrinales que son expuestas en la sentencia anterior, en primer lugar aparecen aquellas que
sostienen que, como regla general, se debe negar el efecto econémico a favor de uno de los
miembros de la unidén de hecho si no existiese ningun pacto, ya que al ser libre la unidén también lo
debe ser la ruptura. En segundo lugar, aparecen las posiciones que sostienen que partiendo de la
postura anterior no se excluyen efectos juridicos por la ruptura unilateral de las uniones hecho. Y, en
tercer lugar, las posiciones que permiten la posibilidad de la indemnizacion por la analogia entre el
matrimonio y las uniones de hecho.

De las distintas corrientes doctrinales se establece que con cardcter general no existe un deber de
indemnizar los perjuicios econdmicos causados por la ruptura de la uniéon de hecho, ya que los
miembros de la pareja han decidido convivir al margen del matrimonio para el que si que se prevén
estas obligaciones. Se admite también la realizacion de pactos en los que se determine un
resarcimiento econdmico en caso de ruptura.

Sin embargo, el criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo en los casos de compensacion
economica no pactada es la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto’?. Se determina
que al no existir una norma que regule esta cuestion si que debe recurrirse, a diferencia de en la
pension compensatoria, a la técnica de la “analogia iuris”, entendiendo que se debe extraer el
principio inspirador de un conjunto de normas y se aplique al caso no regulado. Por ello, se debe
recurrir al articulo 10.9 del CC que establece que “en el enriquecimiento sin causa se aplicara la ley

51y, STS 611/2005, de 12 de septiembre. RJ 2005\7148.

52y, STS 5/2003, de 17 de enero. RJ 2003\4. En esta sentencia se reconoce el derecho del miembro de la unién de hecho
al que se le impone la ruptura de la convivencia, en virtud de un enriquecimiento injusto, estableciendo que es la
solucién que esta Sala entiende mas justa en estos supuestos.
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en virtud de la cual se produjo la transferencia de valor patrimonial en favor del enriquecido”, y al
articulo 1887 del mismo Codigo, que dispone que “son cuasi contratos los hechos licitos y
puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor para con un tercero y a veces una
obligacion reciproca entre los interesados”.

Partiendo de esta base, para poder obtener la indemnizacion se requiere que se haya producido un
aumento del patrimonio por parte del investigado Javier Manuel Sanchez Barreiro, un
empobrecimiento de su pareja, y que no haya una causa que justifique tal enriquecimiento de uno
respecto del otro. Ademds, la jurisprudencia exige que se den otras circunstancias como la
dedicacion exclusiva de la pareja a la atencion del hogar o la pérdida de expectativas profesionales.

Atendiendo al caso concreto podemos concluir que si que se dan los requisitos exigidos por el Alto
Tribunal ya que Javier Manuel Sanchez Barreiro tiene contratada a su ex pareja en uno de sus
establecimientos sin darle de alta en la Seguridad Social. Nos encontramos ante una situacion de la
que se puede deducir que existiéo un proyecto de vida en comun, y que con su posible despido se
genera la “pérdida de oportunidad” que supondra el desequilibrio econdémico.

Por lo anterior, no procedera en ninglin caso la pension compensatoria, pero si que podrd imponerse
una indemnizacion en favor del miembro de la pareja que haya sufrido un desequilibrio econdémico
por la ruptura de la union de hecho.

Respecto a esta cuestion, atendiendo a la linea que sigue la jurisprudencia del Tribunal Supremo, un
sector de la doctrina se cuestiona la utilidad que tiene limitar la pensidbn compensatoria
exclusivamente a los casos de separacion y divorcio y no extenderla a estos casos de cese de la
unidon de hecho’3. Esto se debe a que, como hemos visto, la jurisprudencia del TS ha dejado de
interpretar el articulo 97 del CC desde la perspectiva de la solidaridad tras la union conyugal y ha
comenzado a interpretarlo desde la vision de reparar la perdida de oportunidades. De este modo, la
pension compensatoria se esta indemnizando un empobrecimiento de uno de los conyuges por haber
colaborado en la actividad profesional del otro miembro de la union, conllevando una mayor
dificultad para encontrar un puesto de trabajo.

6. Posibilidad de la Inspeccion de Trabajo de efectuar requerimientos de pago por deudas a la
Seguridad Social, e iniciacion de expediente liquidatorio por debito a la SS, a las trabajadoras
sin contrato laboral ni cotizacion a la SS

6.1 Requerimientos de pago por deudas a la SS e iniciacion de expediente liquidatorio por
débito a la Seguridad Social a la pareja sentimental de Don Javier

En los establecimientos de Juan Manuel Sanchez Barreiro se encuentran trabajando dos inmigrantes
en situacion administrativa irregular y su pareja de hecho, con la que terminaria rompiendo tras 10
afios de relacion. Ninguna de las trabajadoras de los pubs en los que trabajan tenia contrato laboral
ni cotizaba a la Seguridad Social (en adelante, SS).

En cuanto a la cuestion de si procede que la Inspeccion de Trabajo realice requerimientos de pago
por deudas a la SS e iniciar expediente liquidatorio por débito a la SS, es necesario analizar por un

53 DE VEDA'Y BEAMONTE, J. R., Uniones de hecho, libre desarrollo de la personalidad y enriquecimiento injusto.
Revista de Derecho de Familia num. 80/2018. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2018. Pag. 9.
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lado, a la ex pareja de Don Javier, ya que se encontraba en una situacion administrativa en virtud de
la que podia residir, trabajar y darse de alta en la SS, de forma legal; y por otro, lado a las
trabajadoras extranjeras que no tenian permiso de residencia ni de trabajo.

En el caso de la trabajadora con nacionalidad espafiola, sera necesario atender al Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (en adelante, LGSS) y a la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, LOITSS).

El articulo 21 de la LOITSS establece que la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social se llevara a cabo a través de la visita de los lugares de trabajo, sin ser necesario un aviso
previo, mediante requerimiento de comparecencia ante el funcionario actuante. Podria ser realizada
por un Unico funcionario o por varios y podria durar el tiempo que sea necesario. Si se hubiese
iniciado la visita de inspeccion y su finalizacion fuese imposible por la negativa del inspeccionado a
aportar los documentos que se le soliciten, la actuacion proseguiria a través de requerimiento.

De acuerdo con el articulo 13.3 a) de la misma Ley, los inspectores de Trabajo podran:

“Requerir informacion, solo o ante testigos, al empresario o al personal de la empresa
sobre cualquier asunto relativo a la aplicacion de las disposiciones legales, asi como a exigir la
identificacion, o razon de su presencia, de las personas que se encuentren en el centro de trabajo
inspeccionado.”

Como consecuencia de la actividad inspectora, de acuerdo con lo establecido en el articulo 22.6,
podréan efectuarse requerimientos de pago por deudas a la SS e iniciar expedientes liquidatorios por
débitos a la SS y conceptos de recaudacion conjunta o bonificaciones indebidas, a través de las
actas de liquidacion. Mientras, la LGSS, establece en su articulo 34 que procede formular actas de
liquidacion en deudas a la SS que tengan su origen en la falta de afiliacién o de alta de trabajadores
en cualquier régimen del sistema de la SS.

Cabe destacar que la reciente jurisprudencia del TS** establece la presuncion de validez de las actas
realizadas por la Inspeccion de Trabajo, de modo que puede ser eficaz, siempre que las actuaciones
administrativas puedan ser revisadas en via judicial, de modo que se respete la presuncion de
inocencia. Asi, aunque se presuma su certeza en via administrativa, para los Organos
jurisdiccionales no tendran mas relevancia que cualquier otro medio de prueba. Se trata de una
presuncion "iuris tantum” que debe decaer cuando se aportan pruebas acreditativas de la falta de
correspondencia entre lo consignado en el acta y la realidad de los hechos.

De este modo, es evidente que en el caso de la trabajadora del pub con nacionalidad espafiola, la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podra requerir el pago por sus deudas derivadas de la
falta de alta a la SS e iniciar expedientes liquidatorios por débitos a la SS.

De este modo, se requerira que, de forma previa, la trabajadora reconozca la deuda ante el
funcionario encargado de la inspeccion, y podra abonar la deuda por cuotas en los plazos
determinados por la Inspeccion de Trabajo, que seran siempre entre uno y cuatro meses.

54v. STS 2644/2016, de 15 de diciembre. RJ 2016\6595.
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En el caso de que la trabajadora y ex compafiera sentimental incumpliese el requerimiento de pago,
procederd la iniciacién del expediente liquidatorio por débito a la SS. Estas actas de liquidacion
deben ser notificadas a la trabajadora y seran liquidaciones provisionales, y seran elevadas a
definitivas a través de acto administrativo por la Direccion General de la Seguridad Social o la
Direccion Provincial de a Tesoreria General de la Seguridad Social, a propuesta de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social y tras la audiencia del interesado.

6.2 Requerimientos de pago por deudas a la SS e iniciacion de expediente liquidatorio por
débito a la SS a las trabajadoras extranjeras

En el caso de las trabajadoras extranjeras, debemos recordar que éstas se encuentran en situacion
irregular en el territorio espafiol, de modo que no tienen autorizacion para residir en Espafia ni para
ejercer un trabajo.

Partiendo de esta base, podemos concluir que una persona inmigrante que se encuentre en situacion
ilegal en Espafia no podrd devengar prestaciones de la Seguridad Social, ya que se trata de un
derecho configurado en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante, LOEX), y en la LGSS. Esta afirmacion
se extrae de distintos preceptos establecidos en estas dos normas.

Por un lado, la LOEX, en su articulo 10.1 condiciona el acceso de los extranjeros al sistema de la
SS a que tengan la autorizacion de residencia en territorio nacional y a que se retinan una serie de
requisitos; mientras el articulo 14.1 establece que para acceder a estas prestaciones y servicios de la
SS sera necesario que los extranjeros obtengan la autorizacion de residencia. Por otro lado, la
LGSS, determina en su articulo 7.1 que so6lo tendran acceso a las prestaciones contributivas por
contingencias comunes quienes residan o se encuentren en territorio espafiol de forma legal; ademas
debe realizar una actividad comprendida en el sistema de la Seguridad Social, que esté afiliado y en
alta, y que cumpla con el periodo de cotizacion exigido.

Resulta evidente que las dos trabajadoras extranjeras descritas en el supuesto de hecho no cumplen
con los requisitos anteriores, ya que, al no residir ni trabajar de forma legal en Espafia, no podran
estar afiliadas ni dadas de alta a la SS. De este modo, no se les podra efectuar requerimientos de
pago por sus deudas a la Seguridad Social, ni iniciar expediente liquidatorio por débito a la SS.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sostiene lo enunciado anteriormente, véase la STS de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de 14 de noviembre de 1997%5 y la STS de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 20 de marzo de 1997%. En la primera de las resoluciones se
establecia que en el caso de un trabajador extranjero, sin posibilidad de trabajar legalmente, no
podré iniciarse acta de liquidacion por débito a la SS hasta el momento en el que recibio6 el permiso
de trabajo.

35 RJ 1997\8539.

56 RJ 1997\2635.
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Sin embargo, aparece una linea doctrinal’” que sostiene que el empresario que contrata a éstos
inmigrantes irregulares estard obligado a cotizar por ellos en estos casos en los que no existe la
posibilidad de afiliacion y alta en la SS por su situacion de residentes ilegales. Pero, en realidad, un
empresario no incurre en infraccion administrativa por la omision de dar de alta en la Seguridad
Social a los extranjeros irregulares, sino por emplear a estos ilegalmente, por lo que no se podra
sancionar el hecho de que los trabajadores extranjeros no estén afiliados a la SS, sin perjuicio de
sancionarle por otras infracciones.

Por todo lo anterior, se debe concluir que la Inspeccion de Trabajo no podra efectuar requerimientos
de pago ni levantar acta de liquidacion a las trabajadores extranjeras, ya que no tenian permiso de
trabajo y no es posible su alta en la Seguridad Social. Sin embargo, si que se podra sancionar al
empresario por la contratacion ilegal de las trabajadoras en situacion administrativa irregular, pero
no su falta de afiliacion, ya que no es posible sin la autorizacion para trabajar.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 22.1 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, el trabajador que desempefie su actividad sin solicitar su inscripcion en la Seguridad Social
incurre en una infraccion grave. Por este motivo, debe llevarse a cabo un acta de infraccion contra
las trabajadoras extranjeras.

7. Procedencia de la iniciacion de expediente de expulsion del territorio nacional o
regularizacion de la situacion de los trabajadores en situacion irregular, y posibilidad de
solicitud de alta en la Seguridad Social

7.1 Posibilidad de la iniciacion de expediente de expulsion del territorio nacional

Para responder a esta cuestion serd necesario analizar la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante, LOEX, ya
que se le conoce también como Ley Organica de Extranjeria) , que establece en su articulo primero
que “se consideran extranjeros, a los efectos de la aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan
de la nacionalidad espariola”. Por este motivo, al estar ante individuos en situacion irregular en
Espana, sera de aplicacion lo establecido en la presente Ley.

El mismo cuerpo legal, establece en su articulo 53.1 a) que constituye una infraccion grave
encontrarse de manera irregular en territorio espafiol por no haber obtenido la prorroga de estancia,
por carecer de autorizacion de residencia, asi como por tener la autorizacion caducada por mas de
tres meses, siempre y cuando el interesado no hubiese solicitado su renovacion en el plazo previsto
reglamentariamente. Este articulo, en su apartado b) establece también como infraccion grave
“encontrarse trabajando en Espana sin haber obtenido autorizacion de trabajo o autorizacion
administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de residencia valida”.
Mientras, el articulo 55 determina una sancién de multa de 501 hasta 10.000 euros que recaera
sobre cada uno de los trabajadores que se encuentran en situacion irregular.

Sin embargo, en el articulo 57.1 de la LOEX establece que cuando los extranjeros realicen las
conductas mencionadas en los dos apartados anteriores, de acuerdo con el principio de

57 MONTOYA MELGAR, A., El empleo ilegal de inmigrantes. Revista de Derecho de la Uniéon Europea, n°17. 2019.
Péags. 22 y ss.
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proporcionalidad podra sustituirse la multa por la expulsion del territorio espaiol, tras el tramite del
expediente administrativo correspondiente y mediante resolucion motivada. Nunca podran
imponerse ambas sanciones de forma conjunta.

Esta expulsion, en caso de producirse, llevaria aparejada la prohibicion de entrada en el territorio
espaiol por un periodo de tiempo que se determinara atendiendo a las circunstancias que concurran
en cada caso concreto, de acuerdo con el articulo 50 de la LO 4/2000. La prohibicién no podria
exceder los 5 afios, salvo si se considerase que los extranjeros suponen una amenaza grave para la
salud publica, al estar relacionados con delitos de trafico de drogas, situacion en la que la
prohibicidn podria llegar hasta los 10 afios.

Se podria considerar la posibilidad de aplicar el articulo 59.1 de esta norma, para los extranjeros en
situacion irregular que sean victimas de trafico ilicito de seres humanos, por el que los dos
individuos extranjeros podrian quedar exentos de responsabilidad administrativa. Sin embargo no
existen indicios suficientes para considerar que estamos ante este delito, que exige que, de forma
reiterada, se emplee a ciudadanos extranjeros sin permiso de trabajo, motivo por el que
corresponderia cancelar su expulsion siempre que denunciasen a los autores del delito y colaborasen
con las autoridades. De este modo, no se cancelard la expulsion del territorio nacional por la
aplicacion de este precepto.

Por lo anterior, sera necesario analizar si, atendiendo al principio de proporcionalidad que establece
el articulo 57.1 de la LOEX, procedera la sustitucion de la multa por la expulsion del territorio
nacional.

El criterio jurisprudencial relativo a esta cuestion, por todas la reciente STS 366/2021, de 17 de
marzo®®, determina que, a pesar de lo establecido legalmente, la situacion de estancia irregular
supone, en su caso, la decision de expulsion y no cabe la posibilidad de sustitucion por una sancion
de multa; y que la expulsion exige la valoracion individualizada de circunstancias agravantes que
justifiquen la proporcionalidad de la medida adoptada. Las circunstancias agravantes que deben
considerarse son las que se han venido apreciando por la jurisprudencia, sean de caracter subjetivo
u objetivo, asi como otras de analoga significacion.

Estas circunstancias agravantes que ha venido apreciando la jurisprudencia por las que procederia la
expulsion, y no la sustitucion por la sancion de multa, son por ejemplo: que el extranjero en
situacion irregular constituya un riesgo para el orden publico, seguridad publica o seguridad
nacional, la previsibilidad de que el extranjero en situacion irregular trate de dificultar la expulsion,
o las recogidas en la Instruccion 11/2020 del Ministerio de Interior. En la Instruccion se establecen
como circunstancias agravantes: haber sido detenido el extranjero en la comision de un delito o que
le consten antecedentes penales, que el extranjero invoque una falsa nacionalidad, la existencia de
una prohibicion de entrada anterior, la carencia de domicilio y documentacion, el incumplimiento
de una salida obligatoria, o la imposibilidad de comprobar como y cuando entré en territorio
espanol.

Asi, el Tribunal Supremo estableci6 un criterio en esta materia, resolviendo las dudas existentes por
las aparentes diferencias entre la normativa espafiola y la normativa europea respecto al retorno de
los nacionales de terceros paises. Y es que, por un lado, el Tribunal Constitucional se inclinaba por

58 RJ 2021\1430.
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sancionar con una multa la situacion irregular, y exigia una motivacion para la imposicion de la
pena de expulsion. Mientras, por otro lado, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, en
interpretacion de la Directiva 2008/115, establecia la obligacion de los Estados miembros, con
caracter principal, de dictar una decision de retorno a su pais de origen a todo extranjero en
situacion irregular.

De este modo, la doctrina®® critica que la estancia irregular en el territorio espafiol, pese a ser una
conducta tipica de acuerdo con la LOEX, no pueda ser sancionada al no contemplarse la sancion de
multa como sustitucion a la expulsion, de acuerdo con el criterio del Tribunal Supremo. De este
modo, el TS establece que la prevision legal no es aplicable, pese a que el Tribunal Constitucional
no lo haya declarado asi. Este es el resultado del conflicto entre la normativa nacional y la
normativa de la Union Europea.

Atendiendo a la mencionada doctrina establecida por el Tribunal Supremo, no procedera en el caso
concreto la expulsion del territorio nacional de ninguno de los dos trabajadores en situacion
irregular, ya que no consta la existencia de circunstancias agravantes. Tampoco podrd imponerse
otro tipo de sancidn, ya que no se permite la sustitucion de la expulsion por la multa, debido a la
influencia de la normativa comunitaria. Por lo que los individuos se encuentran en una situacion
irregular no sancionable, sin perjuicio de que esta condicion pueda verse agravada por las
circunstancias enunciadas anteriormente.

7.2 Regularizacion de la situacion de los trabajadores extranjeros

En cuanto a la regularizacion de la situacion de los trabajadores extranjeros en el territorio espanol,
atendiendo a la normativa aplicable, éstos podrian solicitar una autorizacion de residencia temporal
por circunstancias excepcionales. La residencia temporal autoriza a permanecer en Espafa por un
periodo superior a 90 dias e inferior a cinco afios.

Esto se establece en el articulo 31.3 de la LOEX, que establece que “la Administracion podra
conceder una autorizacion de residencia temporal por situacion de arraigo, asi como por razones
humanitarias, de colaboracion con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se
determinen reglamentariamente.” Podrian solicitar, en virtud de este articulo, la autorizacion de
residencia temporal por arraigo laboral, siempre que se cumpla con sus requisitos.

El Reglamento de la LOEX, aprobado por Real Decreto 557/2011 (en adelante RLOEX), establece
estos requisitos necesarios para la concesion de esta autorizacion en sus articulos de 123 a 130. El
articulo 124 sostiene que podran solicitar la autorizacion por arraigo laboral aquellos extranjeros
que acrediten la permanencia continuada en Espafa durante un periodo de dos afios como minimo.
Deben carecer de antecedentes penales tanto en Espafia como en su pais de origen o en el que hayan
residido durante los ultimos cinco afios. Finalmente, deben demostrar también la existencia de
relaciones laborales con una duracion minima de seis meses.

Esta relacion laboral debe acreditarse por el interesado presentando una resolucion judicial que la
reconozca o la resolucion administrativa que confirme el acta de infraccion de la Inspeccion de

59 FUERTES LOPEZ, F. J., Expulsion de extranjeros en situacion irregular. (Comentario a la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso - Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021). Revista Aranzadi Doctrinal n°® 6/2021.
Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2021. Pags. 11-12.
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Trabajo y Seguridad Social que la acredite. De este modo, pese que se trate de trabajadores sin
contrato laboral ni cotizacion a la Seguridad Social, tendran la posibilidad de acreditar la relacion
laboral con Javier Manuel Sanchez Barreiro.

Atendiendo a los hechos, y a los fundamentos expuestos anteriormente, es evidente que se incurre
en una infraccion a la Inspeccion de Trabajo y a la Seguridad Social, por lo que si los empleados
denunciasen la irregularidad ante la Seguridad Social, tras la realizacion de una inspeccion,
procederia una sancion al empleador. Por esta via, se emitira una resolucion o acta que confirmaria
la infraccidn y serviria a los trabajadores extranjeros para la solicitud del arraigo laboral. Se puede
concluir asi que los ciudadanos extranjeros podran regularizar su situacion en el territorio espaiol
gracias a la figura del arraigo laboral.

Ademas, la reciente STS 452/2021, de 25 de marzo, unifica doctrina sobre la utilizacion de los
medios de prueba de la existencia de la relacion laboral, estableciéndose asi un modo abierto para
su demostracion. En ella se declara que:

“La finalidad del parrafo segundo del art. 124.1 del Reglamento no es, ni puede ser,
rectamente interpretado, la de restringir los medios de prueba del arraigo laboral, sino, por el
contrario, la de facilitar la prueba del mismo cuando tenga sobre la base relaciones laborales
clandestinas, precisamente, por la dificultad de prueba que de tal circunstancia deriva”.%0

Por lo expuesto, de acuerdo con el criterio jurisprudencial actual del Tribunal Supremo, no se
establece un numero cerrado de medios de prueba para que los ciudadanos extranjeros demuestren
su relacion laboral, sino que se establece que sera valido cualquier medio de prueba valido en
Derecho. Se demuestra asi, que los trabajadores extranjeros tendran la posibilidad de regularizar su
situacién siempre que consigan acreditar su relacion laboral con una duracion minima de seis
meses.

Ademas, el articulo 129 del RLOEX dispone que para estos casos, en los que se conceda la
autorizacion de residencia temporal por razon de arraigo laboral, se concederd también la
autorizacion de trabajo en Espafia mientras dure la vigencia del permiso de residencia. Por ello, las
ciudadanas extranjeras podran residir en el territorio nacional y, ademas, desempefiar una actividad
laboral.

7.3 Solicitud de alta en la Seguridad Social

Los dos trabajadores extranjeros podran regularizar su situacion tanto en relacion con su residencia
como con su situacion laboral. Para ello deben cumplirse los requisitos establecidos en la LOEX,
que se mencionaron anteriormente, para acceder al ejercicio de una relacion laboral, que en su
articulo décimo establece que:

“Los extranjeros que reunan los requisitos previstos en esta Ley Orgadnica y en las
disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta
propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la
legislacion vigente”.

60 RJ 2021\1375.
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De acuerdo con este precepto, el articulo 14 determina que los extranjeros residentes en Espafia
tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas
condiciones que los espaiioles.

El articulo 7.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, establece que los extranjeros con residencia
legal en Espafia y que ejerzan su actividad en territorio nacional estaran comprendidos en el sistema
de la Seguridad Social.

Finalmente, y como respuesta a la cuestion que se nos plantea, la autorizacion de residencia y
trabajo que podran obtener de acuerdo con lo establecido en el subepigrafe anterior estara
condicionada al alta de estos individuos en la Seguridad Social. Asi lo dispone el articulo 36.2 de la
LOEX, que sostiene ademas que la Entidad Gestora comprobara la previa habilitacion de los
extranjeros para residir y trabajar en Espafia.

Atendiendo a la normativa aplicable, serd preceptivo, para los dos trabajadores extranjeros de los
establecimientos de Javier Manuel Sanchez Barreiro, que una vez se les conceda la autorizacion de
residencia y trabajo, se den de alta en la Seguridad Social para poder realizar una actividad laboral.

CONCLUSIONES

Los investigados llevan a cabo distintas conductas sancionadas por nuestro ordenamiento juridico.
Se expone que Jos¢ Ramén Garcia Méndez y Juan José Sudrez Rodriguez incurren en un delito de
trafico de drogas con la agravante de pertenencia a organizacion criminal, por lo que se les debe
imponer una pena de prision de nueve a doce afios y una pena de multa de 40.000 a 160.000 euros,
de acuerdo con el articulo 369 bis del CP. Ademas, se les debe imponer una pena de prision de 6
meses a dos afios por haber incurrido en un delito de amenazas, tipificado en el articulo 169.2 del
CP. Ambos investigados incurren, de acuerdo con el articulo 301 del CP, en un delito de blanqueo
de capitales de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo de su valor. Ademas, corresponde
imponerles una pena accesoria de inhabilitacion absoluta, durante el tiempo de la condena, en virtud
del articulo 55 del CP.

La investigada Maria Diez Pateira también debe ser castigada por un delito de trafico de drogas,
conforme al articulo 368 del CP. Debe tenerse en cuenta que, al entender que es ella quien confiesa
el delito, a través de la carta denuncia a la Policia, se debe apreciar la atenuante genérica del
articulo 21. 4° del CP. Por lo anterior, se enfrenta a una pena de prision de tres afios a cuatro afios y
seis meses, asi como a una multa de 40.000 a 120.000 euros.

En el caso de los socios, Francisco Pérez Alvarez y Alvaro José Jiménez Santos, al primero se le
debe castigar por un delito de trafico de drogas, con la agravante especifica del articulo 369 bis, por
lo que la pena de prision sera nueve a doce afios y la multa de tanto al cuddruplo del valor de la
droga. Ademés, a Francisco Pérez Alvarez se le debe castigar por el tipo basico del delito de
blanqueo de capitales, en virtud del articulo 301 del CP, con una pena de prision de seis meses a seis
afios, asi como a una multa del tanto al triplo del valor del capital. En el caso de Alvaro José
Jiménez Santos se le podra condenar por el delito de blanqueo de capitales que provienen del trafico
de drogas, agravada ademads por pertenencia a una organizacion criminal, segun lo establecido en el
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articulo 302.1 del CP, por lo que resultaria una pena de prision de cuatro afios, siete meses y un dia
a seis afios, y una multa del tanto al triplo del valor de los bienes.

El investigado Javier Manuel Sanchez Barreiro incurre, en primer lugar, en un delito de tenencia
ilicita de armas prohibidas, castigado en el articulo 563 del CP con una pena de 1 a 3 afios. En
segundo lugar, un delito contable del articulo 301 del CP por el incumplimiento absoluto de la
obligacion de llevar la contabilidad. Por este motivo se le debe imponer una pena de prision de
cinco a siete meses. En tercer lugar, también incurre en un delito de blanqueo de capitales con
origen en delitos de trafico de drogas, y en su caso, deberia imponerse la pena superior en grado,
por la agravante que se debe imponer a los jefes de la organizacion criminal, de acuerdo con el
articulo 302.1 del CP. Por ello, la pena de prision por este delito seria de seis afios y un dia a nueve
afios, asi como la multa del tanto al triplo del valor del capital.

Finalmente, se ha analizado el delito tipificado en el articulo 536 del CP, que protege el secreto de
las comunicaciones. En virtud de este precepto se debe condenar a las autoridades, funcionarios
publicos o agentes que hayan practicado la medida de intervencion de las comunicaciones, con una
pena de inhabilitacion especial para el empleo o cargo publico de dos a seis afios. Se debe concluir
que las pruebas extraidas de esta medida deben ser declaradas nulas, y que las pruebas directamente
conexas con ésta tampoco podran ser valoradas por el Juez o Tribunal. De este modo, s6lo se podria
condenar a los investigados Jos¢ Ramon Garcia Méndez y Juan José Sudrez Rodriguez y a Maria
Diez Pateira por el delito de trafico de drogas atenuado.

El principio “non bis in idem” se ve afectado por la concurrencia de delito contable e infraccion
administrativa ante los mismos hechos, asi como por la concurrencia del delito de organizacion
criminal con los delitos agravados de blanqueo de capitales y trafico de drogas, por pertenencia a
organizacion criminal. De este modo no podran imponerse las sanciones por ambos delitos o ambas
infracciones, como se ha expuesto anteriormente.

II.

La intervencidon de las comunicaciones practicada durante las investigaciones no cumple con los
requisitos exigidos por nuestro ordenamiento juridico para poder adoptarse, pus se requiere una
autorizacion judicial. En el supuesto de hecho procede la realizacion de distintos tipos de registros,
como un registro de edificios y lugares publicos, una entrada y registro de domicilio particular, el
registro de libros y papeles, el registro de teléfonos moviles, un registro corporal externo y el
registro de un vehiculo.

Distintos preceptos constitucionales se han visto afectados por las medidas adoptadas en el marco
de la investigacion, principalmente, el articulo 18.1 de la CE, que garantiza el derecho a la
intimidad personal; el articulo 18.2 de la CE, que consagra la inviolabilidad del domicilio; y el
articulo 18.3 de la CE, por el que no se podra vulnerar el secreto de las comunicaciones, si no es en
virtud de resolucion judicial. Ademaés, en caso de que alguna de las medidas fuese llevada a cabo sin
atender a los requisitos legales, se produciria una vulneracion del articulo 24.1 de la CE; del mismo
modo, se vulneraria el articulo 14 de la CE, que garantiza la igualdad ante la ley de todos los
espaioles.

I11.
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La Agencia Tributaria, tras la Inspeccion realizada, podré iniciar el procedimiento recaudatorio en
periodo ejecutivo, para que el obligado tributario cumpla con sus obligaciones, ya que tanto en el
caso del Impuesto sobre Sociedades como en el caso del Impuesto sobre el Valor Afiadido se ha
vencido el periodo voluntario. Ademas del cobro de la deuda principal de 6.892 euros, la
Administracion tributaria exigird, segun el momento en el que se ingrese esta cantidad, el interés de
demora y los recargos del periodo ejecutivo.

La Hacienda Publica debe imponer al obligado tributario la sancion de entre el 100% y 150% de la
deuda tributaria, ya que el articulo 191 de la LGT establece como infraccion muy grave el hecho de
no ingresar en el plazo establecido legalmente la deuda resultante de cada tributo, siempre que se
hayan utilizado medios fraudulentos. Ademas, por haber incurrido en la infraccion establecida en el
articulo 200.1 c) de la LGT, por el incumplimiento de la obligacion de llevar los libros y registros
exigidos por las normas tributarias, le corresponde una sancion de 600 euros, es decir, el 1% de la
cifra de negocios del ejercicio en el que se comete la infraccion.

IV.

Los afectados por la noticia publicada en el periddico Ciudad Santiago podran ejercer el derecho de
rectificacion si consideran que sus derechos se han visto afectados, debiendo enviar un escrito de
rectificacion al director del periddico, sin embargo, soélo procede la rectificacion si la informacion,
ademas de causarles un perjuicio, fuese inexacta y, atendiendo a los hechos, es evidente la
veracidad de la publicacion.

También tendran derecho a solicitar una indemnizacion por dafios y perjuicios, de acuerdo con el
régimen general establecido en los articulos 1902 y 1903. 5° del CC. Sin embargo, tampoco procede
una indemnizacion a los afectados porque se trata de una informacién veraz.

V.

La pension compensatoria, regulada en el articulo 97 del CC, no esta contemplada para las parejas
de hecho, sino solo para los casos de separacién o divorcio en los que aparece un desequilibrio
econdmico de uno de los conyuges respecto del otro. De este modo, no cabe la solicitud de esta
figura por la ex pareja de Javier Manuel Sanchez Barreiro. Sin embargo, si que podra solicitar una
indemnizacion por el desequilibrio econdmico tras el cese de la union de hecho, por la aplicacion de
la doctrina del enriquecimiento injusto.

VI

Corresponde que la Inspeccion de Trabajo realice requerimientos de pago por deudas a la SS a la
trabajadora de nacionalidad espafola y ex pareja de Don Javier, de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacion laboral, asi como iniciar expediente liquidatorio por débitos a la SS a través de las actas
de liquidacion.

En el caso de las trabajadoras extranjeras, no sera posible realizar los requerimientos de pago por
deudas a la SS ni iniciar expediente liquidatorio por débito a la SS. Esto se debe a que, al no tener
autorizacion de residencia ni de trabajo, no tenian la posibilidad de darse de alta en la SS.

VIIL.
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No procede, en el caso de las dos trabajadoras extranjeras en situacion administrativa irregular, la
expulsion del territorio nacional. Esto se debe a que la jurisprudencia exige, ademas de una
infraccion de la LOEX, la concurrencia de una serie de circunstancias agravantes. Ademas, el TS ha
establecido que no existe la posibilidad de sustituir la expulsion del territorio nacional por la
sancion de multa, debido a la influencia de la normativa de la Union Europea. De este modo, se
encuentran en situacion irregular no sancionable.

Ademads, podran regularizar su situacion a través de la autorizacion de residencia temporal por
razon de arraigo laboral, si acreditan su relacion laboral con una duraciéon minima de 6 meses.

En el momento en el que se les otorgue la autorizacidon de residencia y trabajo, sera preceptivo que
se den de alta en la SS para poder desempefiar una actividad laboral.

BIBLIOGRAFIA

CALVO VERGUEZ, J. Delitos contra la hacienda piblica: los delitos de defraudacién tributaria y contable a la luz de
la reciente doctrina jurisprudencial, Revista Quincena Fiscal n® 11/2012. Aranzadi. Extremadura, 2012. Pags. 30 y ss.

CARRILLO, M., Libertad de expresion y derecho de rectificacion en la Constitucion Espaniola de 1978. Revista de
Derecho Politico n® 23. Barcelona, 1986. Pag. 50

CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

CORCOY BIDASOLO, M., Manual de Derecho Penal Parte Especial, doctrina y jurisprudencia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015.

DE URBANO CASTRILLO, E., La ultima doctrina sobre la intervencion ilegal de las comunicaciones. Revista
Aranzadi Doctrinal n® 9/2014. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2014. Pags. 4-8.

DE VEDA Y BEAMONTE, J. R., Uniones de hecho, libre desarrollo de la personalidad y enriquecimiento injusto.
Revista de Derecho de Familia num. 80/2018. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2018. Pag. 9.

FUERTES LOPEZ, F. I., Expulsién de extranjeros en situacion irregular. (Comentario a la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso - Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021). Revista Aranzadi Doctrinal n° 6/2021.
Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2021. Pags. 11-12.

GARCIA PEREZ, C. L., La responsabilidad civil de los medios de comunicacion por vulneracion del derecho al honor.
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil n® 1/2015. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2015. Pags. 4 y ss.

GOYENA HUERTA, J., La entrada en un domicilio con autorizacion judicial o por decision de la policia. Revista
Aranzadi Doctrinal num. 5/2021. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2021. Pags. 1-2.

MAGAZ ALVAREZ, R., Narcotrafico y drogas de abuso: capacidades frente al trdfico de drogas. Eolas Ediciones.
Madrid, 2013.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la empresa. Parte especial. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2019.

MONTOYA MELGAR, A., El empleo ilegal de inmigrantes. Revista de Derecho de la Union Europea, n°17. 2019.
Péags. 22 y ss.

MUNOZ CARRASCO P., Andlisis del estado actual de la prueba ilicitamente obtenida en el proceso penal espaiiol.
Revista Aranzadi Doctrinal num. 1/2019. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2019. Pags. 2 y ss.

MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General. Valencia 2010, Tirant lo Blanch. Valencia,
2010.

MUNOZ CUESTA F. J., Organizaciones y grupos criminales: tipificacion penal imprescindible contra esta forma de
delincuencia. Revista Aranzadi Doctrinal n® 1/2011. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2011. Pags. 2-4.

49



REY HUIDOBRO L.F., La reforma del Codigo Penal por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, en materia de trdfico
de drogas. Revista Aranzadi Doctrinal num. 8/2010. Editorial Aranzadi, S.A.U. Cizur Menor. 2010. Pags. 2-5.

SALAS CARCELLER, A., Sobre el derecho de rectificacion. Revista Aranzadi Doctrinal num. 8/2017. Editorial
Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2017. Pag. 6.

SANCHEZ LOPEZ, M. E., Reflexiones acerca de la inviolabilidad del domicilio, al hilo de la STS de 1 de octubre de
2020. Revista Quincena Fiscal n° 9/2021. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2021. Pags. 3 y ss.

ZARAGOZA TEJADA, J. I. Y GUITIERREZ ARANZA, A. A., La exclusion de la prueba ilicita tras la sentencia del
Tribunal Constitucional de 16 de julio de 2019 sobre la Lista Falciani. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal
num. 56/2019. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2019. Pag. 3.

ZUGALDIA ESPINAR, J.M. y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B., Derecho Penal Parte Especial, estudio a
través de casos resueltos. Delitos contra las personas. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

APENDICE JURISPRUDENCIAL

STS 375/2018 de 19 de julio de 2018 (RJ 2018\3607)

STS 714/2018 de 16 de enero de 2018 (RJ 2019\71)

STS 909/2016 de 30 de noviembre de 2016 (RJ 2016\6464)
STS 24/04 de 20 de enero de 2004 (RJ 2004\2135)

STS 39/2018 de 24 enero de 2018 (RJ 2018\247)

STS 749/09 de 3 de julio de 2009 (ECLI: ECLI:ES:TS:2009:4693)
STS 252/09 de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009\2047)

STS 500/2016 de 9 de junio de 2016 (RJ 2016\3136)

STS 258/2020 de 28 mayo de 2020 (RJ 2020\1633)

STS 1203/2002 de 18 julio de 2002 (RJ 2002\7997)

STS 151/2021 de 18 de febrero de 2021 (RJ 2021\541)
STS 79/2012 de 9 de febrero de 2012 (RJ 2012\199)

STS 376/2017 de 14 de junio de 2017 (RJ 2017\2842)

STS 26/2014 de 31 de enero de 2014 (RJ 2014\809)

STS 611/2005 de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7148)
STS 5/2003 de 17 de enero de 2003 (RJ 2003\4)

STS 2644/2016 de 15 de diciembre de 2016 (RJ 2016\6595)
STS de 14 de noviembre de 1997 (RJ 1997\8539)

STS de 20 de marzo de 1997 (RJ 1997\2635)

STS 366/2021 de 17 de marzo de 2021 (RJ 2021\1430)
STS 452/2021 de 25 de marzo de 2021 (RJ 2021\1375)
STC 114/1984 de 29 noviembre de 1984 (RTC 1984\114)
STC 184/2003 de 23 octubre de 2003 (RTC 2003\184)

STC 136/2000 de 19 de mayo de 2000 (RTC 2000\136)
STC 22/1984 de 17 de febrero de 1984 (RTC 1984\22)

50



	LISTADO DE ABREVIATURAS
	SUPUESTO DE HECHO
	1. Calificación penal de los hechos e individualización jurídica de las penas, aplicación de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimin
	1.1 Calificación penal de los hechos e individualización de las penas
	1.1.1 Delitos de tráfico de drogas
	1.1.2 Delito de amenazas
	1.1.3 Delito tenencia ilícita de armas
	1.1.4 Delito contable
	1.1.5 Delito de blanqueo de capitales
	1.1.6 Delito de organización criminal
	1.1.7 Delitos contra el honor
	1.1.8 Delito contra la intimidad personal
	1.2 Principio “non bis in idem”
	2. Procedencia de la intervención de las comunicaciones, tipo de registros que deben practicarse, y preceptos constitucionales afectos
	2.1 Normativa relativa a la intervención de comunicaciones
	2.2 Procedencia de la intervención de las comunicaciones
	2.3 Tipo de registros en la investigación del supuesto de hecho
	2.4 Preceptos constitucionales afectos
	3. Actuaciones de la Agencia Tributaria y sanciones por la Hacienda Pública por el impago de impuestos de los establecimientos del investigado
	3.1 Actuaciones a realizar por la Agencia Tributaria
	3.2 Sanciones por la Hacienda Pública
	4. Lesión de los derechos al honor y propia imagen por la publicación del periódico Ciudad Santiago y consecuente posibilidad de retracto y de indemni
	4.1 Derecho de rectificación
	4.2 Reclamación indemnización por daños y perjuicios
	5. Solicitud de pensión compensatoria y de indemnización por el desequilibrio económico consecuencia de la ruptura
	5.1 La pensión compensatoria tras el cese de la unión de hecho
	5.2 Indemnización por desequilibrio económico tras el cese de la unión de hecho
	6. Posibilidad de la Inspección de Trabajo de efectuar requerimientos de pago por deudas a la Seguridad Social, e iniciación de expediente liquidatori
	6.1 Requerimientos de pago por deudas a la SS e iniciación de expediente liquidatorio por débito a la Seguridad Social a la pareja sentimental de Don 
	6.2 Requerimientos de pago por deudas a la SS e iniciación de expediente liquidatorio por débito a la SS a las trabajadoras extranjeras
	7. Procedencia de la iniciación de expediente de expulsión del territorio nacional o regularización de la situación de los trabajadores en situación i
	7.1 Posibilidad de la iniciación de expediente de expulsión del territorio nacional
	7.2 Regularización de la situación de los trabajadores extranjeros
	7.3 Solicitud de alta en la Seguridad Social
	CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFIA
	APÉNDICE JURISPRUDENCIAL

