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ANTECEDENTES DE HECHO

D. Francisco Pérez Alvarez, que reside en Ribeira con su compafiera 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 acompafado 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 realizo el dia 10 de enero 2020, a
Barcelona, contact6d con individuos que posteriormente fueron investigados por delitos
contra la salud publica. El motivo de dichas visitas es proveerse de droga y,
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. Jos¢ Ramén Garcia
Méndez y D. Juan José Sudrez 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 result6 ser la de 800 gramos de cocaina muy adulterada, con un porcentaje de
pureza que rondaba el 20%. Por la citada razon, se produjeron discrepancias entre la
compradora y los vendedores, tanto cara a cara, como por teléfono, estos vendedores la
amenazaron diciendo “te 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 conversacion 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 ultimo 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 compaiiera 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 § 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. Ademas, 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¢ Ramon Garcia Méndez y D. Juan José Sudrez
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 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 Sanchez
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% y, un valor de mercado de 30 Euros. Encuentran un trozo de sustancia
vegetal, que resultd ser, resina de cannabis con un peso de 8,483 gramos, teléfonos
moviles, varios talonarios de cheques de distintas entidades bancarias y, la cantidad, de
45.000 euros, en billetes de curso legal. Dias mas tarde, el 23 de diciembre, el periédico
Ciudad Santiago publica el organigrama de /a droga de la region, exponiendo como
nuevos capos a los investigados, indicando los hechos que éstos presuntamente cometian.



INTRODUCCION

El objetivo principal que se persigue con la presente investigacion es aportar respuestas
juridicas a los problemas planteados en el supuesto de hecho. Para cumplirlo, el método
empleado es el siguiente: Lectura de los antecedentes de hecho, determinacion de los
preceptos aplicables, interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados de las
normas a través del andlisis jurisprudencial y doctrinal y resolucion de las cuestiones
juridicas.

Para la organizacion del trabajo se ha empleado un sistema de division por areas del
derecho, siguiendo el orden estricto de las cuestiones planteadas, para evitar confusiones
al ser un tema tan transversal. Se empieza por las cuestiones penales, cuyo contenido
versa sobre la calificacion penal de los hechos, andlisis de procedencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, determinacion de las penas que les
corresponden a cada uno de los investigados y determinacion de como se encuentra afecto
el principio “non bis in idem”. Continuando con las cuestiones procesales, en ellas se va
a analizar la procedencia de la intervencion de las comunicaciones y los tipos de registros
que se deben practicar en la investigacion. Le siguen las cuestiones constitucionales, en
las que se determinan los preceptos constitucionales afectos a la intervencion de las
comunicaciones y practica de registros. Las cuestiones fiscales versan sobre las
actuaciones que puede realizar la Agencia Tributaria por el impago de impuestos y las
correspondientes sanciones que puede imponer la Hacienda Publica. En las cuestiones
civiles, se desarrolla en primer lugar, la proteccion civil del derecho al honor y propia
imagen y, en segundo lugar, las consecuencias patrimoniales derivadas, de la extincion
de una relacion more uxorio, tanto la procedencia de una pension compensatoria, como
la de una indemnizacion por el desequilibrio econdémico sufrido. Atendiendo a las
cuestiones laborales, se determina la posibilidad de efectuar requerimientos de pago por
deudas a la Seguridad Social, asi como, la practica de actas de liquidacion por parte de la
Inspeccion de Trabajo, por la falta de alta en la seguridad social de una trabajadora
espafiola y de dos trabajadoras extranjeras en situacion administrativa irregular. Por
ultimo, en las cuestiones de extranjeria se determina, con respecto a las dos trabajadoras
extranjeras, la procedencia de su expulsion del territorio nacional o la regularizacion de
su situacion y la posibilidad de solicitud de alta en la Seguridad Social.

1. CUESTIONES PENALES:

1.1.CALIFICACION PENAL DE LOS HECHOS DEL CASO:
1.1.1. Hechos constitutivos del delito de trdfico de drogas:

El delito de trafico de drogas se encuentra tipificado en el articulo (en adelante, art.) 368
de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en adelante, CP) de
este modo

Los que ejecuten actos de...trafico, 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 afios y multa del tanto al triplo del valor de la
droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen grave dafio a la salud...No
obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran imponer la pena inferior en grado a
las sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable.
No se podra hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a las que se refieren
el art. 369 bis y 370.



El bien juridico que se protege en este tipo delictivo es la salud publica, concretamente
“se trata de prohibir el trdfico de determinadas sustancias perniciosas para la salud en
la medida en que generan dependencia, tolerancia y graves consecuencias para la salud
fisica e incluso para la vida™'. Ademas, se requiere la presencia de dolo en la comision
del delito, entendiéndose por este el conocimiento del caracter nocivo para la salud de la
concreta sustancia y la voluntad de cometer alguna de las acciones tipificadas en el art.
368 del CP2. Para la determinacion de un concepto de drogas toxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas a efectos penales destaca una tesis que defiende que el art. 368
del CP es un tipo penal completo y que por tanto es tarea de los tribunales determinar qué
se puede considerar como droga toxica, estupefaciente y sustancia psicotrdpica, y otra
tesis que sostiene que el art. 368 del CP es un tipo penal en blanco, y por ello se debe
acudir a lo dispuesto en los tratados internacionales® ratificados por Espafia para poder
realizar una conceptualizacion sobre estos extremos. El Tribunal Supremo (en adelante,
TS) ha emitido opiniones dispares a la hora de acogerse a alguna de estas dos tesis®.

En cuanto al trafico ilicito, el Instrumento de ratificacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas,
hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988 recoge en su art. 3 que cada Estado parte
puede adoptar “las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales en
su derecho interno” una serie de conductas recogidas en dicho precepto, de las que
Espafia adoptd las siguientes “operaciones de cultivo, adquisicion, enajenacion,
importacion, exportacion, deposito, almacenamiento, transporte, distribucion y transito
de sustancias estupefacientes que sean realizadas contrariamente a las disposiciones de
la presente Ley o con incumplimiento de los preceptos de la misma’>. Otra de las
conductas que abarca el art. 368 del CP es “o de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas”.
Esta clausula actia como “cajon de sastre” para permitir la punibilidad de conductas que
no se encuentran expresamente tipificadas en el precepto. La doctrina mayoritaria
entiende que esta inclusion resulta anticonstitucional, ya que vulnera los principios de
legalidad y seguridad juridica. Ademads, permite estimar como delitos consumados las
formas imperfectas de ejecucion del tipo y los actos preparatorios, asi como, ciertas
conductas de complicidad como propias de autoria®. El ultimo comportamiento
reprochable penalmente es “o las posean con aquellos fines”, en el que se incluye la
posesion tanto mediata como inmediata de las sustancias y se precisa que sea con fines
de cultivo, elaboracion o trafico. Por ello, se considera como conductas atipicas la mera

' GOMEZ RIVERO, M.* del Carmen. Nociones fundamentales del derecho penal parte especial. 4° ediciéon.
Madrid: Tecnos, 2020.

2NUNEZ PAZ, M. Angel y GILLEN LOPEZ, Germéan. Moderna revision del delito de trdfico de drogas:
estudio actual del art. 368 del Codigo Penal. Revista Penal. Numero (en adelante, nim.) 22. (2008). Pag.
101.

3 En concreto, se debe acudir al Convenio tinico de estupefacientes de 1961, al Convenio de Viena sobre
uso de sustancias psicotropicas de 1971 y al Convenio de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas 1988.

* DIAZ CORTES, Lina Mariola. Aproximacién al concepto de droga ilicita a efectos penales. Revista
juridica La Ley Digital. Num. 13423 (2018). Pags. 5-7.

5 Art. 15 dela Ley 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las normas vigentes sobre estupefacientes
y adaptandolas a lo establecido en el convenio de 1961 de las Naciones Unidas.

6 NUNEZ PAZ, M. Angel y GILLEN LOPEZ, Germéan. Moderna revision del delito de trdfico de drogas:
estudio actual del art. 368 del Codigo Penal. Revista Penal. Num. 22. (2008). Pags. 97-98.



posesion para el consumo personal o compartido o de cantidades minimas’. En este
sentido la jurisprudencia ha establecido que se entiende que la posesion de una sustancia
es preordenada al trafico cuando la cantidad de la misma supera el “consumo del
toxicomano medio durante 5 dias”. Para poder determinar esa cantidad la jurisprudencia
atiende a lo establecido en una tabla elaborada por el Instituto Nacional de Toxicologia.
En el caso de la cocaina, la cantidad que se entiende poseida sin fin de trafico son 7,5
gramos como maximo, y en el caso del hachis, 25 gramos como maximo. Ademas, a
modo de contabilizacion de la cantidad de cocaina, debe atenderse a las cantidades brutas
de la sustancia®.

La jurisprudencia confirma como punible la posesion mediata en la Sentencia del
Tribunal Supremo (en adelante, STS) 56/2009, de 3 de febrero’, ya qué, en caso contrario,
“dejaria fuera del ambito penal a los grandes traficantes que manejan el destino de la
droga a través de llamadas telefonicas...y que jamds han poseido en términos de
materialidad la droga con la que operan”. Continuando con la diccion literal del precepto
se encuentra la estipulacion “sustancias o productos que causen grave dario a la salud”
que cobra una gran importancia a efectos penoldgicos y que ha sido desarrollada
jurisprudencialmente. Asi, una serie de Sentencias ponen en manifiesto las sustancias que
causan grave dafio a la salud. La STS 1328/2000, de 24 de julio (ECLI:ES:TS:2000:6235)
hace referencia a la cocaina. Ademads, se ha establecido qué sustancias no causan grave
dafio a la salud, siendo estas el hachis (STS 5/2001 de 15 de enero, RJ\2001\169) y el
cannabis (STS 617/2020 de 18 de noviembre, RJ\2020\4280). Por ultimo, en el art. 368
del CP se establece una atenuacion facultativa de la pena siempre que no concurra alguna
de las circunstancias del art. 369 bis y 370 del CP atendiendo a “la escasa entidad del
hecho y a las circunstancias personales del culpable”. La Sentencia de la Audiencia
Provincial (en adelante SAP) de Pontevedra 135/2019 de 22 de abril (JUR\2019\190382)
en relacion con lo establecido por el TS, indica que por “escasa entidad del hecho” se
entiende la posesion por el autor de una cantidad de droga que no supere la dosis minima
psicoactiva, en tanto en cuanto, afecta minimamente al bien juridico protegido, y por
“circunstancias personales del autor” las que “permitan limitar su reprochabilidad
personal por haber cometido el hecho antijuridico” y no sea ninguna de las establecidas
como agravantes o atenuantes en el CP.

Otra de las circunstancias que cabe traer a colacion, es la prevista en el art. 369.1.5° del
CP, “Fuere de notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias objeto de las
conductas a que se refiere el articulo anterior”. El Acuerdo del Pleno de la sala 2° del
Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2001 estima la cantidad de notoria importancia de
la cocaina en 750 gramos y en 2,5 kilogramos el hachis. Sin embargo, en el mismo
Acuerdo se dispone que “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, con la salvedad del hachis
v sus derivados”.

Aplicando las exposiciones tedricas precedentes al supuesto de hecho, califico el hecho
cometido por D. Jos¢ Ramén Garcia Méndez y por D. Juan José¢ Suarez Rodriguez de

7NUNEZ PAZ, M. Angel y GILLEN LOPEZ, Germéan. Moderna revision del delito de trdfico de drogas:
estudio actual del art. 368 del Codigo Penal. Revista Penal. Num. 22. (2008). Pags. 99-100.

8§ MONTERO LA RUBIA, Francisco Javier. Estudio prdctico de la jurisprudencia del TS sobre trdfico de
drogas. 1° edicion. Barcelona: Bosch, (2007). Pags. 35-36.

% Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 56/2009, de 3 de febrero (RJ\2009\3433).



vender un quilogramo de cocaina a D* Maria Diez Pateira, que al final la cantidad
entregada result6 ser 800g de cocaina muy adulterada, con un porcentaje de pureza que
rondaba el 20%, como constitutivo de delito del tipo basico de trafico de drogas, es decir,
el tipificado en el art. 368 del CP. Tanto la venta como la compra de la sustancia
constituyen actos de trafico en virtud de lo dispuesto en el art. 3 del Instrumento de
ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988,
pues son actos de enajenacion y adquisicion respectivamente. La sustancia tanto vendida
como comprada es la cocaina, que segun lo dispuesto en la STS 1328/2000, de 24 de julio
(ECLL:ES:TS:2000:6235) es una sustancia que causa grave dafio a la salud. Cabria
plantearse que esta conducta pudiese constituir el tipo agravado del art. 369.1.5°, ya que
la cantidad considerada como de notoria importancia para la cocaina es de 750 gramos en
virtud de lo dispuesto en el Acuerdo del Pleno de la sala 2° del Tribunal Supremo de 19
de octubre de 2001, sin embargo, en el mismo también se estipula que “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, con la salvedad del hachis y sus derivados”. Aplicando esta
circunstancia al caso, encontramos que la cocaina tenia un porcentaje de pureza del 20%,
por tanto, la sustancia pura no son 800 gramos, sino 160 gramos, de este modo, no cabria
aplicar la agravante de notoria importancia. También califico el acto de tenencia en el
vehiculo de D. Francisco Pérez Alvarez de 10 gramos de cocaina como constitutivo del
delito tipificado en el art. 368 del CP en tanto en cuanto posee dicha sustancia con destino
al trafico. Se entiende que la posee con destino al trafico porque supera la cantidad
amparada por la jurisprudencia y recogida en la tabla elaborada por el Instituto Nacional
de Toxicologia de consumo medio durante cinco dias, siendo para la cocaina, 7,5 gramos
como maximo, y poseyendo este en el vehiculo 10 gramos. Por tltimo, en cuanto al hecho
de tenencia de todos los investigados en el domicilio de D. Javier Manuel Sanchez
Barreiro la cantidad de 0, 836 gramos de cocaina con una riqueza del 35,15% y de 0,624
gramos de la misma sustancia, con una pureza del 66,22% y de 8,483 gramos de resina
de cannabis, no se puede considerar como constitutivo de delito de trafico de drogas
porque sumando la cantidad bruta de cocaina, obtenemos la cantidad total de 1,46 gramos,
y por tanto podemos considerarla como posesion no preordenada al trafico por no superar
los 7,5 gramos recogidos en la tabla del Instituto Nacional de Toxicologia. En el caso de
la posesion de resina de cannabis idem, al no superar los 25 gramos establecidos.

1.1.2. Hechos constitutivos del delito de amenazas:

El delito de amenazas se tipifica en el art. 169 del CP del siguiente modo

El que amenazare a otro con causarle a €I, 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
socioecondmico, serd castigado: 1.° Con la pena de prisién de uno a cinco afios, si se hubiere hecho
la amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquier otra condicion, aunque no sea ilicita, y el
culpable hubiere conseguido su propoésito. De no conseguirlo, se impondra la pena de prision de seis
meses a tres afios. Las penas sefialadas en el parrafo anterior se impondran en su mitad superior si las
amenazas se hicieren por escrito, por teléfono o por cualquier medio de comunicacién o de
reproduccion, o en nombre de entidades o grupos reales o supuestos. 2.° Con la pena de prision de
seis meses a dos afios, cuando la amenaza no haya sido condicional.

El TS en su STS 311/2007 de 20 de abril (RJ1\2007\3137) apunta que el bien juridico
protegido en este tipo penal es “la libertad de la persona y el derecho que todos tienen
al sosiego y a la tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida”,



que es un delito de mera actividad, no siendo necesario para su consumacion un resultado
lesivo material y que el mal objeto de la amenaza debe ser “serio, real y perseverante, de
tal forma que ocasione una repulsa social indudable, ademas de futuro, injusto,
determinado y posible que dependa exclusivamente de la voluntad del sujeto activo y
produzca la natural intimidacion en el amenazado”. Ademas, tal y como se recoge en la
STS 1267/2006, de 20 de diciembre (RJ\2007\390) no es necesario que el mal con el que
se amenaza, “tenga que deberse a un acto directo, personal o ejecutable” por aquel que
amenaza, sino que “puede depender de la voluntad de otros vinculados al actor de la
amenaza”, con lo que se admite para la comision del delito tener la capacidad para
ordenar a otros que lleven a cabo la ejecucion de dicho mal. Asimismo, para la comision
de este tipo delictivo, no es necesario que se llegue a provocar la intimidacion real del
sujeto pasivo, sino que basta con qué, objetivamente pueda intimidar'®. En este caso, es
importante apuntar que son punibles las amenazas de un mal constitutivo de delito
condicionales, y este mal, debe ser constitutivo de cualquiera de los delitos mencionados
en el precepto ut supra. Por otra parte, para que sean condicionales, se debe exigir una
cantidad monetaria, o cualquier otra condicion, pudiéndose requerir una conducta de
accion u omision. Ademas, no se exige que la condicion llegue a cumplirse, esto solo
cobra importancia a efectos de imposicion de la pena. También son punibles las amenazas
de un mal constitutivo de delito no condicionales, qué para su consumacion, inicamente
se requiere que la amenaza se ponga en conocimiento del sujeto pasivo!!. Asimismo, se
castigan las amenazas condicionales de un mal no constitutivo de delito.

Con lo expuesto, cabe calificar la expresion dicha por D. Jos¢ Ramon Garcia Méndez y
D. Juan José Sudrez Rodriguez a D*. Maria Diez Pateira, “te voy a matar, ya vendra otra
gente a mantenerte callada” como constitutiva de un delito de amenazas del art. 169 del
CP. El principal problema es si responde a una amenaza no condicional de mal
constitutivo de delito o, por el contrario, si se encuadra dentro de una amenaza
condicional de mal constitutivo de delito. La primera de las opciones parece clara, pues
se cumple el requisito de amenazar a D*. Maria Diez con causarle un mal constitutivo de
un delito de homicidio. Sin embargo, la clausula “ya vendra otra gente a mantenerte
callada” podria entenderse como una condiciéon de mantener silencio o simplemente
como una reiteracion del mal constitutivo de delito de homicidio, pues mantener a alguien
callado, implica llevar a cabo ciertos actos por los que se anulen sus capacidades de
expresion, entre los que se encuentran acabar con su vida. Mi opinioén es tendente a
inclinarse por el segundo de estos dos argumentos, por tanto, calificaria la amenaza como
no condicional de mal constitutivo de delito. Una vez realizado este encuadre, entiendo
que la amenaza es real, seria, determinada, pues ha sido propiciada por personas
relacionadas con otra actividad delictiva, como es el trafico de drogas y determinada, en
tanto en cuanto, el mal de la amenaza es constitutivo de un delito de homicidio tipificado
en el art. 148 del CP. Pueden existir dudas a cerca de la dependencia de la voluntad del
sujeto para llevar a cabo dicho mal, sin embargo, me acojo a la opinion del TS y entiendo
que la ejecucion del mal depende de la voluntad de otros sujetos vinculados a los actores
de la amenaza.

1.1.3. Hechos constitutivos del delito de tenencia ilicita de armas:

10 GOMEZ RIVERO, M.* del Carmen. Nociones fundamentales del derecho penal parte especial. 4°
edicion. Madrid: Tecnos, 2020. Pag. 199.

"1 POSADA PEREZ, J. Antonio. La sistematica legal y el bien juridico protegido en el delito de amenazas.
Vol (en adelante, volumen). 38, Num. 1. (2020). Pag. 21.
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El tenor literal del art. 563 del CP castiga “La tenencia de armas prohibidas y la de
aquellas que sean resultado de la modificacion sustancial de las caracteristicas de
fabricacion de armas reglamentadas”, con la pena de prision de uno a tres afos. Se trata
de un delito de peligro abstracto de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia'? cuyo bien
juridico protegido es la seguridad ciudadana frente al potencial peligro que ocasionaria la
libre circulacion y tenencia de armas'3. Para poder delimitar las conductas punibles en
este tipo penal hay que acudir al Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Armas, que en su art. 4 regula como armas prohibidas,
prohibiendo su tenencia, “las armas de fuego que sean resultado de una fabricacion
ilicita o de modificar sustancialmente las caracteristicas de fabricacion u origen de otras
armas, sin la reglamentaria autorizacion”. Si se acude al art. 2 del mencionado texto, se
definen las armas de fuego como “foda arma portatil que tenga cainion y que lance, esté
concebida para lanzar o pueda transformarse facilmente para lanzar un perdigon, una
bala o un proyectil por la accion de un combustible propulsor”. Por “modificacion
sustancial” se entiende la realizada sobre componentes fundamentales del arma, por lo
qué, manipular una pistola colocandole “un mecanismo que la habilite para disparar
municion y fuego real” constituye una conducta de este tipo'*. Para la doctrina, el
concepto “tenencia’ significa la mera disponibilidad del arma para poder utilizarla con
autonomia y libre voluntad, y ademas ampara la tenencia compartida, considerandose esta
como la pertenencia del arma a varias personas, o la pertenencia a una sola persona, pero
siendo aportada a un grupo de personas, que la pueden utilizar bajo su voluntad, para
poder cometer hechos delictivos, “responsabilizandose todos en la ilicita tenencia que
conocen”’. En el art. 565 del CP se regula una atenuante para este tipo, “siempre que
por las circunstancias del hecho y del culpable se evidencie la falta de intencion de usar
las armas con fines ilicitos ”. Sin embargo, segun el criterio jurisprudencial, no se puede
aplicar esta circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal cuando “el acusado
se dedica al trdfico de drogas!°.

En virtud de las exposiciones teoricas previas, la tenencia por parte de D. Javier Manuel
Sanchez Barreiro, en su local, de 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 milimetros, sin nimero de identificacion, fabricada en Alemania, con su
cargador, ambas transformadas para disparar cartuchos de fuego real con proyectiles de
calibre 6,35 milimetros, dicha modificacion consiste, en hacer desaparecer el cafion
primitivo e introducir otro de acero, todas ellas en perfecto estado de conservacion y
funcionamiento, constituye el tipo delictivo regulado en el art. 563 del CP. Dicho precepto
castiga la tenencia de armas prohibidas, y en virtud del art. 4 del Real decreto 137/1993,

12 Fiscalia General del Estado, Consulta 14/1997, de 16 de diciembre (JUR\2002\36466).

13 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos; JUDEL PRIETO, Angel y PINOL RODRIGUEZ, J. Ramon.
Manual de Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial. Tenencia, trdfico y deposito de armas, municiones o
explosivos. Aranzadi, S.A.U. (2011). Pag. 1.

4 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos; JUDEL PRIETO, Angel y PINOL RODRIGUEZ, J. Ramén.
Manual de Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial. Tenencia, trdfico y deposito de armas, municiones o
explosivos. Aranzadi, S.A.U. (2011). Pag. 5.

'S SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos; JUDEL PRIETO, Angel y PINOL RODRIGUEZ, J. Ramén.
Manual de Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial. Tenencia, trdfico y deposito de armas, municiones o
explosivos. Aranzadi, S.A.U. (2011). Pag. 3.

16 Tenencia ilicita de armas. Aranzadi. Criterio Jurisprudencial. (MIX 2014/949432).
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de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Armas, se regulan como armas
prohibidas las armas de fuego que sean resultado de una fabricacion ilicita o de modificar
sustancialmente las caracteristicas de fabricacion u origen de otras armas, sin la
reglamentaria autorizacion. Las armas que poseia D. Javier Manuel son armas prohibidas,
ya que son armas de fuego en virtud de lo dispuesto en el art. 2 del Real Decreto
mencionado supra, porque han sido modificadas para disparar cartuchos de fuego real
con proyectiles. Ademas, son armas de fuego resultado de una modificacion sustancial de
sus caracteristicas de fabricacion, sustancial en tanto en cuanto la modificacion ha sido
realizada en componentes fundamentales del arma.

1.1.4. Hechos constitutivos del delito de blanqueo de capitales:

El CP castiga en su art. 301 el delito de blanqueo de capitales del siguiente modo:

El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en
una actividad delictiva, cometida por ¢l 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, sera castigado con la pena
de prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos,
los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura temporal o
definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracion no podra exceder de
cinco afios. La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno
de los delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas
descritos en los articulos 368 a 372 de este Codigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones
contenidas en el articulo 374 de este Codigo. También se impondra la pena en su mitad superior
cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en los Capitulos V, VI,
VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos del Capitulo I del Titulo XVI.

El bien juridico protegido en este tipo delictivo es de naturaleza pluriofensiva. El primero
de ellos es el orden socioecondémico, tal y como sefala la Sentencia de la Audiencia
Nacional 35/2019, de 20 de diciembre (ECLI:ES:AN:2019:4716), “la licitud de los
activos y capitales que circulan por el trdafico mercantil”. Ademads, la doctrina ha
establecido un segundo bien juridico susceptible de proteccion, la Administracion de
Justicia, ya que “existe un animo de burlar los mecanismos con los que cuenta el Estado
para castigar los efectos de las conductas delictivas y de impedir que se apliquen
debidamente las medidas de intervencion y decomiso a las que deberian quedar
sometidos al proceder de actos delictivos”"’. Cualquier persona es susceptible de ser
sujeto activo de este tipo de delito, sea o no sea la que haya cometido el delito previo
cuyos bienes y ganancias se pretenden blanquear, pero en el caso de que se de identidad
de sujeto activo en ambos delitos, se consideraria autoblanqueo'®. Ademas, cabe destacar
la existencia de un concurso real de delitos, entre el propio delito de blanqueo y el delito
precedente en virtud de la STS 858/2013 de 19 de noviembre (RJ\2013\7898), que
establecio este criterio atendiendo al Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 18 de julio
de 2006. En suma, en virtud de lo expuesto en la STS 366/2019, de 17 de julio
(RN2019\3022), los indicios suponen un elemento importante para acreditar la comision
del delito de blanqueo. Algunos de ellos son, “incremento inusual del patrimonio e
inexistencia de negocios licitos que lo justifiquen y conexion con delitos de trafico de

17 RUANO MOCHALES,Teresa. Blanqueo de Capitales, Responsabilidad Penal y Compliance. Madrid:
Lefebvre El Derecho, 2018. Pag. 41.
18 RUANO MOCHALES,Teresa. Blanqueo de Capitales, Responsabilidad Penal y Compliance. Madrid:
Lefebvre El Derecho, 2018. Pag. 43.
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drogas”. En cuanto al tipo de bienes objeto de blanqueo, estos deben tener su naturaleza
en una actividad ilicita. Haciendo referencia a los delitos de trafico de drogas, los bienes
que son susceptibles de ser blanqueados no son las sustancias estupefacientes en si, sino
el dinero o bienes a través de los cuales han sido adquiridas. Ademads, no es requisito, que
se haya dictado sentencia condenatoria ni que esta haya adquirido firmeza, por el delito
previo del que proceden los bienes y ganancias que se pretenden blanquear, simplemente
es necesario el establecimiento de un hilo conductor entre el sujeto activo del delito de
blanqueo con la actividad delictiva de la que proceden los bienes, por su intervencion o
conocimiento sobre la misma'®.

En cuanto a las conductas tipicas del delito, encontramos en primer lugar, la adquisicion
de bienes sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva. Esta accion
supone introducir en el patrimonio del adquiriente, bienes o derechos que procedan de
una actividad delictiva, sea a titulo oneroso o gratuito, y con conocimiento de la actividad
ilicita de la que proceden. La segunda de las conductas castigadas es la posesion de bienes
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva. En este caso el Real
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se aprueba el Codigo Civil (en adelante, CC),
en su art. 430 define la posesion natural como “la tenencia de una cosa o el disfrute de
un derecho por una persona” y la posesion civil como “esa misma tenencia o disfrute
unidos a la intencion de haber la cosa o derecho como suyos”. La tercera de las acciones
es “la utilizacion de bienes sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad
delictiva”, que significa segun el art. 524 del CC “derecho a percibir de los frutos de la
cosa ajena los que basten a las necesidades del usuario y de su familia, aunque ésta se
aumente”. La siguiente de las conductas es la conversion de bienes sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva. Se trata de transformar bienes de origen ilicito
en otros de naturaleza licita. En cuanto a la transmision de bienes sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, ésta consiste en transferir un bien o derecho
a otra persona, qué, llevado al ambito del blanqueo de capitales, su fin es “ocultar el
origen ilicito de los bienes”. Por Ultimo, se tipifica 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. Esta inclusion
supone un “numerus apertus’ debido a la cantidad de posibilidades de comision del delito
de blanqueo de capitales que el legislador no puede introducir en el precepto. El término
ocultar comprende “conductas activas, como esconder, y omisivas, como callar lo que se
debe decir”. Con esta clausula se incluye el modo del delito de blanqueo de capitales de
comision por omision, consistente en tener la obligacion de informar sobre la comision
de la conducta de blanqueo y no hacerlo tratando de ocultarla o encubrirla, y ayudando
asi al sujeto activo del delito de blanqueo de capitales.?

Haciendo referencia a las operaciones llevadas a cabo para blanquear los activos
procedentes de una actividad ilegal, éstas se pueden encuadrar dentro de tres fases. El
“Placement”, en esta fase se introducen los bienes procedentes de la actividad ilegal en
el sistema econdémico financiero; el “Layering”, agrupacion de las ganancias en
cantidades pequeiias; “Integration”, introduccion de los activos en el sistema econémico
con apariencia legitima. Algunas de las operaciones mas caracteristicas son el cambio de
divisas, cambio de billetes, realizacion de transferencias al extranjero, envio al extranjero

1 RUANO MOCHALES,Teresa. Blanqueo de Capitales, Responsabilidad Penal y Compliance. Madrid:
Lefebvre El Derecho, 2018. Pags. 44, 46.
20 MARTINEZ, Julio César. El delito de blanqueo de capitales. Madrid, 2017. Pags. 188-200.
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de dinero en metélico a través de personas fisicas y uso el de testaferros?!. En el mismo
art. 301.1 del CP se establece la primera conducta cualificada del tipo, para el caso en que
el origen de los bienes esté en algunos de los delitos relacionados con el trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, que con arreglo a lo dispuesto en el
art. 374 del CP se procedera al decomiso, de las drogas toxicas, sustancias estupefacientes
o0 sustancias psicotropicas y de los bienes, medios, instrumentos y ganancias.

Atendiendo a las exposiciones teoricas precedentes, las personas de nacionalidad
venezolana, D. Javier Manuel Sanchez Barreiro, su pareja de hecho, las mulas, D.
Francisco Pérez Alvarez, D. Alvaro José Jiménez Santos, D. José Ramén Garcia Méndez
y D. Juan José Suérez Rodriguez estan realizando hechos susceptibles de ser calificados
como delito de blanqueo de capitales, pues estan convirtiendo bienes a sabiendas de su
procedencia de una actividad delictiva. En primer lugar, en el caso se expresa lo siguiente:
“entre las personas de nacionalidad venezolana con las que se reunian (haciendo
referencia a D. Javier Manuel, D. Francisco, D. Alvaro, D. Jos¢ Ramoén y D. Juan José) y
la mencionada ut supra (haciendo referencia a la pareja de hecho de D. Javier Manuel),
...depositan, aseguran e introducen en la corriente monetaria legal el beneficio del
trdfico de estupefacientes, realizando transferencias al extranjero, ingresos en efectivo
solicitando cheques en divisas y realizando pagos al exterior”. En estos hechos podemos
apreciar un claro ejemplo de conversion de bienes a sabiendas de su naturaleza ilicita, en
bienes licitos. Ademads, tiene lugar la primera de las fases del lavado de dinero, el
denominado “Placement”, que consiste en introducir los bienes de naturaleza ilicita en
el sistema econdmico financiero, ddndose algunas de las operaciones mas tipicas, como
son el cambio de divisas y la realizacion de transferencias al extranjero. En segundo lugar,
se nos muestra en el supuesto de hecho como “D. Javier Manuel realiza ingreso de
billetes de euros de poco valor en una cuenta a su nombre y solicita su reintegro en
billetes de 100 euros”, pudiéndose apreciar una previa fase de agrupacion de ganancias
en cantidades pequefias, denominada “Layering”, y su posterior integracion de activos
en el sistema financiero con apariencia legitima, denominada “Integration”. En suma,
cabe hacer referencia a las mulas, personas que viajan en avion transportando los billetes
de 100 euros antes mencionados. A ellas también se les imputaria por blanqueo de
capitales, pues estan transmitiendo bienes de naturaleza ilicita. En la exposicion teorica
se le ha dado importancia a los indicios como elemento importante para acreditar la
comision del delito. Estos indicios los podemos apreciar claramente en D. Francisco, pues
carece de medios legales de vida y tiene en propiedad un coche de alta gama y una cuenta
bancaria con un millén de euros. En suma, D. Alvaro comparte la cuenta de un millon de
euros con D. Francisco. Ademas, D. Javier Manuel tiene dos negocios licitos que lo
justifican.

1.1.5. Pertenencia a organizacion criminal como delito y como circunstancia
agravante:

El art. 570 bis del CP define organizacion criminal como “la agrupacion formada por
mas de dos personas con cardcter estable o por tiempo indefinido, que de manera
concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer
delitos”. La Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado, fija una
serie de presupuestos a los que se debe atender para verificar la existencia de una
organizacion criminal, estos son: existencia de una estructura jerarquica en la que exista
reparto de funciones y sometimiento a las 6rdenes de los superiores y permanencia en el

2l RUANO MOCHALES, Teresa. Blanqueo de Capitales, Responsabilidad Penal y Compliance. Madrid:
Lefebvre El Derecho, 2018. Pags. 52 y 53.
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tiempo, excluyéndose de este tipo penal los supuestos de organizacion con caracter
transitorio. En los supuestos especificos de organizacion criminal para la comision del
delito de trafico de drogas la jurisprudencia ha establecido una serie de notas para su
diferenciacion con la codelincuencia: “pluralidad de personas, utilizacion de medios
idoneos, plan criminal previamente concertado para la difusion de la droga, distribucion
de funciones o cometidos, una cierta jerarquizacion y actividad persistente y duradera”.
Ademas de la existencia de este tipo delictivo en el CP, el art. 369 bis del CP prevé la
agravacion del delito de trafico de drogas, cuando este se haya realizado por quienes
pertenecieren a una organizacion criminal, estableciéndose que “se impondran las penas
de prision de nueve a doce aros y multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga si
se tratara de sustancias y productos que causen grave dario a la salud”. Ademas, en el
mismo precepto se establece una agravante extra del delito, para los jefes, encargados o
administradores, imponiéndoseles la pena superior en grado a las anteriormente
mencionadas. Del mismo modo, en el art. 302 del CP, para los que cometiesen delitos de
blanqueo de capitales y perteneciesen a una organizacion criminal, se les impondra la
pena prevista para el tipo basico del delito, agravada en su mitad superior y, ademas, la
pena superior en grado para los jefes, administradores o encargados de la organizacion.
El problema es qué, ante la presencia de un tipo delictivo que castigue por si solo la
pertenencia a organizacion criminal y a su vez, la de los tipos agravados de trafico de
drogas y blanqueo de capitales por la misma causa, es saber que norma aplicar y de que
modo castigar a las personas inmersas en este tipo de delitos?2.

Aplicando las exposiciones tedricas al caso, cabe concluir la existencia de una
organizacion criminal, pues existe una agrupacion formada por mas de dos personas, en
concreto, pertenecen a la organizacion criminal D. Alvaro José Jiménez Santos, D.
Francisco Pérez Alvarez, D. José Ramén Garcia Méndez, D. Juan José Suarez Rodriguez
y D. Javier Manuel Sanchez Barreiro. Ademas, existe un caracter estable, pues vemos
que los hechos se producen, por lo menos, desde 2019 hasta finales del 2020. Por altimo,
cabe recalcar la presencia de un reparto de funciones y tareas y una estructura jerarquica
con el fin de cometer delitos, pues D. Francisco y D. Alvaro son los encargados de realizar
contactos para proveerse de droga, D. Jos¢é Ramon y D. Juan son los encargados de
venderla, D. Javier Manuel es el jefe de la organizacion, pues se da uno de los rasgos
caracteristicos de los encargados, que es no estar en contacto directo con la droga.

1.1.6. Hechos constitutivos del delito contable:

El art. 310 del CP incluye lo siguiente: “Serd castigado con la pena de prision de cinco
a siete meses el que estando obligado por la ley tributaria a llevar la contabilidad
mercantil, libros o registros fiscales: a) Incumpla absolutamente dicha obligacion en
régimen de estimacion directa de bases tributarias...”. El bien juridico protegido en este
tipo delictivo es “el interés publico en la obtencion de informacion con trascendencia
fiscal”. Se trata de un delito de mera actividad, es decir, se comete con independencia de
la causacion de un perjuicio econdémico a la Hacienda Publica, y que solo contempla como
sujeto activo a la persona que por lo establecido en las leyes tributarias esté obligada a
llevar la contabilidad®’. Ademas, el incumplimiento de la obligacion contable debe ser

22 Véase pag. 19.
23 CALVO VERGEZ, Juan. Delitos contra la hacienda publica: los delitos de defraudacion tributaria y
contable a la luz de la reciente doctrina jurisprudencial. Revista Quincena Fiscal num. 11 (2012). Pag. 30.
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total y comprender todo el periodo impositivo?*. El régimen de estimacion directa de
bases imponibles se regula en el art. 51 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (en adelante, LGT), de la siguiente forma: “El método de estimacion directa
podra utilizarse por el contribuyente y por la Administracion Tributaria de acuerdo con
lo dispuesto en la normativa de cada tributo” .

Una vez analizado el tipo constitutivo de delito contable del art. 310 del CP, cabe
encuadrar dentro del mismo, el hecho de que durante el periodo impositivo
correspondiente a 2019, D. Javier Manuel Sanchez Barreiro, dejase de llevar, si bien era
su obligacion de hacerlo, los libros de contabilidad y los libros de registro del Impuesto
sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA). Por una parte, el sujeto esta obligado a llevar
la contabilidad mercantil, libros y registros fiscales, y, por otra parte, ha incumplido en
su totalidad dicha obligacion en régimen de estimacion directa de bases tributarias, vy,
ademads, durante todo el periodo impositivo de 2019. Atendiendo a lo dispuesto en el
mencionado art. 51 de la LGT habria que acudir a las normas propias de cada tributo para
ver si las bases imponibles se determinan en base al régimen de estimacion directa. En el
art. 10 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, se concreta
que la determinacion de la base imponible se hard por el método de estimacion directa y
el art. 81 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aniadido,
especifica lo mismo sobre el IVA. En conclusion, cabe calificar esta conducta como
constitutiva del delito del art. 310 del CP en tanto en cuanto se cumplen todos los
elementos del tipo exigidos. Ademads, en el art. 310 bis del CP se establece la
responsabilidad de una persona juridica por la comision de este tipo delictivo. En el
presente caso, la llevanza de la contabilidad corresponde a D. Javier Manuel como
administrador de las personas juridicas que son los locales de negocio, al ser dos
Sociedades Limitadas. Por tanto, corresponde también la aplicacion de este precepto,
estableciéndose una pena de multa de seis meses a un afio, la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones y ayudas publicas y derecho a gozar de los beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social en el periodo de tres a seis afios. Como penas facultativas
para el tribunal sentenciador se establecen la prohibicion para contactar con las
Administraciones Publicas y disoluciéon de la persona juridica, suspension de sus
actividades y clausura de sus locales y establecimientos por un plazo no superior a cinco
afios, prohibicion de realizar en el futuro actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito, temporalmente en un plazo no superior a quince afios o
definitivamente e intervencion judicial para salvaguardar los derecho de los trabajadores
acreedores por el tiempo que se estime necesario, sin superar los cinco afios.

1.2. CIRCUNSTANCIAS GENERICAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL:

1.2.1. Atenuante por actuacion a causa de grave adiccion a sustancias
estupefacientes:

El art. 21.2° del CP prevé como circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal,
“la de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en
el numero 2°. del articulo anterior”. En el apartado segundo del articulo anterior se

2 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos; JUDEL PRIETO, Angel; PINOL RODRIGUEZ, José Ramén.
Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. Manual de Derecho Penal. Tomo II.
Parte Especial. Tratados y Manuales (Civitas). Editorial Aranzadi, S.A.U. (2011). Pags. 13-14.
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mencionan las siguientes sustancias: “bebidas alcohdlicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos analogos”.

A la actuacion por parte del culpable bajo los efectos de las sustancias mencionadas,
también se refiere el art. 20.2° del CP, eximiendo de la responsabilidad criminal al sujeto,
en el caso de que se halle en estado de intoxicacion plena, y siempre que le impida
comprender la ilicitud del acto, y el art. 21.1° del CP, que incluye una circunstancia
atenuante de la responsabilidad criminal en el caso de apreciarse una eximente
incompleta, es decir, en el supuesto de que no se cumpliesen todos los requisitos exigidos
para apreciar la eximente mencionada. Sin embargo, en este caso, cabe hacer referencia
unicamente a la circunstancia atenuante prevista en el art. 21.2° del CP porque en el
supuesto de hecho tUnicamente se indica que cometieron los hechos influidos por su
adiccion a sustancias estupefacientes a las que entonces se hallaban afectos y que les
disminuian sus capacidades, por lo que no podemos concluir que se hallaban bajo
intoxicacion plena que les impedia comprender la ilicitud de sus actos, ni se indica que
“la pérdida de facultades intelectivas o volitivas disminuia de manera importante la
capacidad de comprension y decision”?, criterio establecido por la jurisprudencia para
apreciar la eximente incompleta. Analizando los requisitos para aplicar la circunstancia
atenuante, encontramos como primer elemento “actuar a causa de una grave adiccion”.
Es necesario que la grave adiccion venga determinada en un documento probatorio como
puede ser un informe médico. Ademads, para que la atenuante sea susceptible de ser
aplicada, es requisito la existencia de relacion de la grave adiccion con la comision del
delito, por una parte, en atencion a que la disminucion de las capacidades se produzca
durante la comision del delito, y por otra, el propoésito lucrativo del sujeto en relacion con
la recaudacion de dinero a través de la comision de los hechos para poder financiarse las
sustancias objeto de su adiccion?S.

Atendiendo a esto, no cabe la apreciacion de esta circunstancia atenuante, pues a pesar de
que se indique expresamente la adiccion de D. Francisco, D. Alvaro, D. José Ramén y D.
Juan José a las sustancias estupefacientes, y la comision de los hechos influidos bajo su
adiccidn, existen indicios de su pertenencia a una organizacion criminal y su dedicacion
al trafico a gran escala, no cumpliéndose el requisito de actuacién con propdsito de
conseguir beneficio para financiarse el autoconsumo de sustancias. Ademas, la comision
del delito de amenazas cometido por los dos ultimos, no conlleva a la obtencion de ningtin
beneficio economico.

1.3. DETERMINACION DE LAS PENAS DE CADA UNO DE LOS
INVESTIGADOS?:

25 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, Fernando. La atenuante de grave adiccion: un andlisis
Jjurisprudencial. Diario La Ley, nim. 8699, Seccion Tribuna, (2016). Pag. 1.

% VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, Fernando. La atenuante de grave adiccion: un andlisis
Jurisprudencial. Diario La Ley, num. 8699, Seccion Tribuna, (2016). Pag. 1y 2.

27 En virtud de lo explicado en las paginas 21 y 22 del presente trabajo, procede absolver a D. Francisco, a
D. Alvaro José y a D. Javier Manuel, por la obtencién indirecta de las pruebas que los incriminan
violentando los derechos fundamentales. Al intervenirse las comunicaciones telefonicas sin autorizacion
judicial, se descubre la existencia de D. Javier Manuel, y es cuando proceden a investigarlo, y en
consecuencia descubren otros hechos relacionados con D. Francisco y D. Alvaro José. Ademas, es
necesario acudir a la pagina 19 para entender la aplicacion de las penas con la finalidad de no vulnerar el
principio “non bis in idem”.
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D. Francisco Pérez Alvarez: Procede condenarle como autor de un delito contra la salud
tipificado en el art. 368 del CP, agravado por la circunstancia del art. 369 bis del CP,
haber sido cometido el delito por quien pertenece a una organizacion delictiva?®, a la pena
de prision de 9 a 12 aflos y a una multa del tanto al cuddruplo del valor de la droga al ser
la cocaina una sustancia que causa grave dafio a la salud, con la correspondiente pena
accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena en atencién a lo
dispuesto en el art. 55 del CP. En suma, cabe condenarle como autor de un delito de
blanqueo de capitales del art. 301 del CP a la pena de prisién de 6 meses a 6 afios y a la
pena de multa del tanto al triplo del valor de los bienes, con la pena accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
en virtud de lo dispuesto en el art. 56 del CP.

D. Alvaro José Jiménez Santos: Cabe condenarle como autor de un delito de blanqueo
de capitales del art. 301 del CP a la pena de prisién de 6 meses a 6 anos y a la pena de
multa del tanto al triplo del valor de los bienes, agravada en su mitad superior por la
procedencia de los bienes de la comision del delito de trafico de estupefacientes, y en su
mitad superior por ser una persona que pertenece a una organizacion criminal, es decir, a
una pena de prision de 4 afios y 7 meses mas un dia a 6 afios, con la correspondiente pena
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, atendiendo a lo dispuesto en el art. 56 del CP.

D. José Ramén Garcia Méndez y D. Juan José Sudrez Rodriguez: Procede
condenarles como autores de un delito contra la salud tipificado en el art. 368 del CP,
agravado por la circunstancia del art. 369 bis del CP, haber sido cometido el delito por
quienes pertenecen a una organizacion delictiva, a la pena de prision de 9 a 12 afios y a
una multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga, es decir, de 40.000 a 160.000 euros,
al ser la cocaina una sustancia que causa grave dafio a la salud, con la pena accesoria
prevista en el art. 55 del CP de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena.
En suma, cabe condenarles como autores de un delito de blanqueo de capitales del art.
301 del CP ala pena de prision de 6 meses a 6 aflos y a la pena de multa del tanto al triplo
del valor de los bienes, con la pena accesoria de inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, en atencién a lo dispuesto en el art.
56 del CP. También procede condenarles como autores de un delito de amenazas revisto
en el art. 169 del CP, a la pena de prision de 6 meses a 2 afios.

D Maria Diez Pateira: Procede condenarla como autora de un delito contra la salud
publica del art. 368 bis a una pena de prision de 3 a 6 afios y a una multa del tanto al triplo
del valor de la droga, es decir, de 40.000 a 120.000 euros con la pena accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena
prevista en el art. 56 del CP.

D. Javier Manuel Sanchez Barreiro: Cabe condenarle como autor de un delito de
tenencia ilicita de armas del art. 563 del CP a una pena de prision de 1 a 3 afios. También,
debe ser condenado como autor de un delito contable del art. 310 del CP a la pena de
prision de 5 a 7 meses. En suma, procede condenarle como autor de un delito de blanqueo

28 Al existir un concurso de normas entre el art. 369 bis y el art. 570 bis, debe aplicarse la regla establecida
en el art. 570 quater, que dispone: “En fodo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos
estuvieren comprendidas en otro precepto de este Codigo, serd de aplicacion lo dispuesto en la regla 4.¢
del articulo 8, es decir, debe imponerse la pena mas grave.
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de capitales del art. 301 del CP a una pena de prisién de 6 meses a 6 afios y una multa del
tanto al triplo del valor de los bienes, agravada en su mitad superior por tener los bienes
origen en el delito de trafico de drogas, y agravada en un grado, por se jefe de una
organizacion criminal, es decir, la pena agravada comprende de 6 afios mas un dia a 9
afios, con la correspondiente pena accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, segun lo dispuesto en el art. 56 del CP.

1.4. ;SE ENCUENTRA AFECTO EL PRINCIPIO “NON BIS IN iDEM”?:

El principio “non bis in idem”, relacionado con los principios de legalidad y tipicidad,
comprende la no “duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los casos en que
se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de
supremacia especial de la Administracion que justifique el ejercicio del ius puniendi por
los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion”, asi lo
dispone la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 2/1981, de 30 de
enero, (RTC\1981\2). Por tanto, de esta definicion del principio se puede extraer su
relacion con el concurso aparente de leyes penales y la concurrencia entre leyes penales
y sanciones administrativas. Cabe ahora realizar una breve explicacion de cada uno de
los elementos que engloban el principio. En primer lugar, debe darse identidad de hecho,
es decir, que los hechos que suponen una doble infraccion sean los mismos. En segundo
lugar, la persona sobre la que recaiga la aplicacion de este principio debe ser la misma y,
por ultimo, la identidad de fundamento, que supone que “las medidas sancionadoras no
pueden concurrir si responden a una misma naturaleza, es decir, si participan de una
misma fundamentacion teleologica, lo que ocurre entre las penales y las administrativas
sancionadoras™.

En el presente caso, la no llevanza de la los de la contabilidad y los libros registro del
IVA por D. Javier Manuel Sanchez Barreiro, supone la concurrencia de la comision de
un delito del art. 310 del CP y la comisién de una infraccion del art. 200 de la LGT. Por
tanto, estamos ante un supuesto en el que se da identidad de sujeto, hecho y fundamento.
En el art. 250 de la LGT se prevé lo siguiente “la sentencia condenatoria de la autoridad
Judicial impedirad la imposicion de sancion administrativa por los mismos hechos”. Por
ello, en el caso de que exista sentencia condenatoria por el delito prevista en el art. 310
del CP no se podréa imponer la sancion prevista para la infraccion del art. 200 de la LGT.

Ademas, el principio “non bis in idem” se encuentra afecto al concurso de normas, cuando
para una Unica accidn realizada por el mismo sujeto, existen varios preceptos dentro del
CP susceptibles de ser aplicados. Esto es lo que sucede en el presente caso, a la hora de
determinar las penas de cada uno de los investigados, por la concurrencia del tipo bésico
de pertenencia a organizacion criminal tipificado en el art. 570 bis del CP y de los tipos
agravados por la misma causa, en el delito de trafico de drogas y blanqueo de capitales.
Con la finalidad de no vulnerar el principio “non bis in idem”, el art. 570 quater del CP
establece lo siguiente “En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos
estuvieren comprendidas en otro precepto de este Codigo, sera de aplicacion lo dispuesto

2 Guias Juridicas, Principio non bis in idem. Disponible en:

https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSDbF 1
JTAAAUNjcyNLtbLUoulLM_DzbsMz01LySVLXEpOL8nNKSINCiTNuQotJUALieafMxAAAAWKE.
Consultado el dia 10 de junio de 2021.
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en la regla 4.“ del articulo 8”. Por tanto, debera aplicarse el precepto penal méas grave,
excluyendo a los que castiguen el hecho con una pena menor?°.

2. CUESTIONES PROCESALES:

2.1.PROCEDENCIA DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS:

El art. 18.3 de la Constitucion Espafola (en adelante, CE) “garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion
judicial”. Por tanto, en este propio precepto constitucional se establece un limite de este
derecho fundamental. Si acudimos al Titulo VIII, del Libro II, del Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim) observamos que se establecen ciertas disposiciones que regulan las medidas de
investigacion limitativas de los derechos reconocidos en el art. 18 de la CE, entre las que
se encuentran la interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas.
Concretamente, en el Capitulo IV del mencionado Titulo, se regulan una serie de
disposiciones comunes a la interceptacion de las comunicaciones telefonicas y
telematicas, la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion de
dispositivos electronicos, la utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento,
localizacion y captacion de la imagen, el registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion y los registros remotos sobre equipos informaticos, y
concretamente, en el art. 588 bis a.1. de la LECrim se establece que, “durante la
instruccion de las causas se podra acordar alguna de las medidas de investigacion
reguladas en el presente capitulo siempre que medie autorizacion judicial dictada con
plena sujecion a los principios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y
proporcionalidad de la medida”.

El primero de los requisitos que se exigen para acordar alguna de las medidas de
investigacion limitativas del art. 18 de la CE es que exista una autorizacion judicial. La
solicitud de dicha autorizacion judicial se regula en el art. 588 bis b) de la LECrim, que
dispone que se encuentran legitimados para requerir este tipo de medidas el propio Juez
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la Policia Judicial. Asimismo, en el
precepto se regula el contenido que ha de tener la solicitud de autorizacion judicial por
parte del Ministerio Fiscal o de la Policia Judicial:

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; 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; 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; La extension de la medida con especificacion de su contenido; La unidad
investigadora de la Policia Judicial que se hara cargo de la intervencion; La forma de ejecucion de la
medida; La duracion de la medida que se solicita; El sujeto obligado que llevara a cabo la medida, en
caso de conocerse.

A la resolucion judicial sobre la medida de investigacion se refiere el art. 588 bis ¢ de la
LECrim, indicando que debe ser dictada por el juez de instruccion mediante auto
motivado, oido el Ministerio Fiscal y en el plazo méximo de veinticuatro horas desde la

30 GOMEZ RIVERO, M* del Carmen. Nociones fundamentales de derecho penal. Tecnos. 3* edicion.
(2015). Pags. 414-416.
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presentacion de la solicitud de la medida. El contenido de la resolucion judicial debe
concretar, al menos, los siguientes puntos:

El hecho punible objeto de investigacion y su calificacion juridica, con expresion de los indicios
racionales en los que funde la medida; La identidad de los investigados y de cualquier otro afectado
por la medida, de ser conocido; La extension de la medida de injerencia, especificando su alcance asi
como la motivacion relativa al cumplimiento de los principios rectores establecidos en el articulo 588
bis a; La unidad investigadora de Policia Judicial que se hara cargo de la intervencion; La duracion
de la medida; La forma y la periodicidad con la que el solicitante informara al juez sobre los resultados
de la medida; La finalidad perseguida con la medida; El sujeto obligado que llevara a cabo la medida,
en caso de conocerse, con expresa mencion del deber de colaboracion y de guardar secreto, cuando
proceda, bajo apercibimiento de incurrir en un delito de desobediencia.

Una vez analizado el requisito de autorizacion judicial para decretar alguna de las
medidas limitativas del art. 18 de la CE procede realizar un estudio especifico de los
requisitos para la medida de interceptacion de las comunicaciones telefonicas y
telematicas. En el art. 588 ter d de la LECrim se regula el contenido de la solicitud de la
autorizacion judicial, qué, a mayores de los puntos mencionados supra, sera el siguiente:

La identificacion del nimero de abonado, del terminal o de la etiqueta técnica; la identificacion de la
conexion objeto de la intervencion o; los datos necesarios para identificar el medio de
telecomunicacion de que se trate. Para determinar la extension de la medida, la solicitud de
autorizacion judicial podra tener por objeto alguno de los siguientes extremos: El registro y la
grabacion del contenido de la comunicacion, con indicacion de la forma o tipo de comunicaciones a
las que afecta; El conocimiento de su origen o destino, en el momento en el que la comunicacion se
realiza; La localizacion geografica del origen o destino de la comunicacion; El conocimiento de otros
datos de trafico asociados o no asociados pero de valor afiadido a la comunicacion. En este caso, la
solicitud especificara los datos concretos que han de ser obtenidos.

Sin embargo, en este precepto se establece una excepcion de solicitud de autorizacion
judicial para acordar la interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas.
“En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion de
delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas y
existan razones fundadas que hagan imprescindible la medida...podrd ordenarla el
Ministro del Interior o, en su defecto, el Secretario de Estado de Seguridad”. La adopcion
de la medida, en este caso, debera ser comunicada al juez competente que la revocara o
la confirmard. Sobre el caso de la autorizacién ministerial para la interceptacion de las
comunicaciones telefonicas y telemdticas se pronuncia la Circular 2/2019, de 6 de marzo,
de la Fiscalia General del Estado, sobre la interceptacion de comunicaciones telefonicas
y telematicas, apuntando que en este caso no se deben seguir los requisitos exigidos por
la LECrim para este tipo de diligencia de investigacion, requiriéndose que el acuerdo
ministerial contenga inicamente “los datos técnicos que posibiliten la intervencion, la
Justificacion de que la medida se acuerda para la investigacion de un delito de terrorismo
v los daros que fundamentan la existencia de una situacion de urgencia que no pueda
esperar a la resolucion judicial”. No obstante, cuando el juez proceda a la validacion de
la medida acodada debe acreditar que concurren todos los requisitos previstos en la
LECrim para la autorizacion de la medida.

Por ultimo, no es de baladi traer a colacion el art. 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) que dispone lo siguiente: “No surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales”. La interceptacion de las comunicaciones sin autorizacion
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judicial vulnera el derecho a la intimidad reconocido en el art. 18 de la CE, que se
encuentra dentro de los derechos fundamentales. Lo que supone este precepto es la no
admision y toma en consideracion en el proceso penal de pruebas obtenidas ilicitamente.
Ademas, la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas directamente violentando los
derechos fundamentales se extiende a producir la no consideracion de hechos probados
en un medio de prueba licito, pero conocidos a raiz de la practica de la prueba ilicita®!. A
raiz de esto, no puede condenarse a D. Francisco Pérez Alvarez, a D. Alvaro José
Giménez Santos ni a D. Javier Manuel Sanchez Barreiro por ninguno de los delitos
previamente calificados y que han cometido, ya que su descubrimiento ha sido realizado
por la intervencion de las comunicaciones sin autorizacion judicial y, ademas, es a raiz
de dicha intervencion, en el momento en que D. Javier Manuel es nombrado en las
conversaciones intervenidas, cuando se le ha procedido a investigar, por tanto, todos los
hechos probados en relacion a ¢l son nulos, y también el acta de vigilancia policial, asi
como las pruebas obtenidas por el registro en el vehiculo y el registro en el domicilio.

Atendiendo al contenido de las disposiciones legales, la intervencion de las
comunicaciones realizas entre los investigados en el supuesto de hecho es improcedente,
ya que el Cuerpo de Policia Nacional de Ribeira realiza la intervencion tras recibir una
carta-denuncia, pero sin la correspondiente autorizacion judicial prevista en el art. 588
bis a y en el art. 588 ter d. Ademas, tampoco se dan ninguno de los supuestos previstos
por el art. 588 ter d para la interceptaciéon de las comunicaciones telefonicas sin
autorizacion judicial previa para casos de urgencia, pues no estamos ante un posible delito
relacionado con actuaciéon de banda armada o elementos terroristas. Dicho esto, y
atendiendo a lo dispuesto en el art. 11.1 de la LOPJ, como la interceptacion de las
comunicaciones realizada violenta el derecho fundamental previsto en el art. 18 de la CE
las pruebas obtenidas por razén de dicha interceptacion no surtiran efecto.

2.2. TIPOS DE REGISTROS A PRACTICAR EN LA INVESTIGACION:
2.2.1. Registros en lugares publicos:

El tenor literal del art. 546 de la LECrim regula el registro en lugares publicos del
siguiente modo: “El Juez o Tribunal que conociere de la causa podra decretar la entrada
y registro, de dia o de noche, en todos los edificios y lugares publicos, sea cualquiera el
territorio en que radiquen, cuando hubiere indicios de encontrarse alli el procesado o
efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir para
su descubrimiento y comprobacion”. Por edificios y lugares publicos, se entiende, en
virtud de los dispuesto en el art. 547 de la LECrim, “...Los que estuvieren destinados a
cualquier establecimiento de reunion o recreo, fueren o no licitos...Cualesquiera otros
edificios o lugares cerrados que no constituyeren domicilio de un particular con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 544...”. El Auto del TS 496/2008, de 22 de mayo,
(JUR\2008\203820), establece que los locales comerciales se encuentran encuadrados
dentro de la definicion que el mencionado art. 547 realiza sobre los lugares publicos, y,
por tanto, los situa fuera de la proteccion constitucional del art. 18.2 de la CE, que regula

31 Guias Juridicas. Prueba ilicita (proceso penal). Consultado el 11 de junio de 2021. Disponible en:
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx ?params=H4sIAAAAAAAEAI1Qy27DI1

BD8Gy51IR31kgOXID300KpKrKrXNWwcUsy6C6Tx33ex8wFFall9DaP5Kchzh dswApOpBOGPQWM
pOVeC vkvL.WelgS9aZpWpTISnEfTcUGVoUmUWBzgXAga9qK Q076KVO7JB3s6B00d93uPkBsnD

tgNd975x5WrktM bdtOgG3KSAfPpB4wZFaTk0551ZgqvMtsTfXeH VivSgnNG2ZYOyPEAetfCGwvCl
SCqiENETpOle2f151uKyeYaQUDGefcQiphL54JDHUANngAGHEW0s4x37vtTqUyMY XQ7bZGEnd6xgo

XB2ICXmwwp0Xpc VHWKLOrOUunz3FtKhvkPUDGPY gg93DuD3mwHo-5AQAAWKE.
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la inviolabilidad del domicilio, en tanto en cuanto, estos lugares inicamente se destinan
a actividades comerciales y no al desarrollo de la vida privada de un individuo.

Para proceder al registro de lugares publicos, y concretamente los que estuvieren
destinados a cualquier establecimiento de reunion o recreo, dice el art. 565 de la LECrim
que “la notificacion se hara a la persona que se halle al frente del establecimiento de
reunion o recreo, o a quien haga sus veces si aquél estuviere ausente”. Ademas, durante
el registro se deberan evitar inspecciones inatiles®?. En suma, en virtud del art. 567 de la
LECrim, el Juez que acuerde la entrada y registro en cualquier edificio o lugar cerrado,
adoptara las medidas de vigilancia correspondientes para evitar tanto la fuga del
procesado como sustraccion de instrumentos, efectos del delito, libros o papeles. Por
ultimo, cabe decir que el registro debe hacerse en presencia del investigado.

Atendiendo a las exposiciones teodricas procede en la presente investigacion practicar un
registro en los establecimientos de D. Javier Manuel Sanchez Barreiro, “Olé S.L.” y
“Noruega S.L.”, pues existen indicios de encontrarse en los mismos los libros de la
contabilidad y los libros registro del IVA que sirven como medio de comprobacion del
delito contable el art. 310 del CP.

2.2.2. Elregistro de vehiculos:

Por lo que respecta al registro de vehiculos, no se encuentra afectado el art. 18.2 de la CE,
pues los vehiculos utilizados unicamente como medio de transporte no se reputan
domicilio a efectos constitucionales, y por tanto no se necesita autorizacion judicial para
su registro. Asi lo afirma la STS 143/2013, de 28 de febrero (R\2013\4387), “un vehiculo
automovil que se utiliza exclusivamente como medio de transporte no encierra un espacio
en cuyo interior se ejerza o desenvuelva la esfera o ambito privado de un individuo. Su
registro...no precisa de resolucion judicial...no resulta afectado ningun derecho
constitucionalmente proclamado”. Atendiendo a las exposiciones tedricas, procede el
registro del vehiculo de D. Francisco Pérez Alvarez, el PORSCHE PANAMERA 4 sport
matricula 0000 BXX, ya que a través de las vigilancias policiales se observa como D.
Javier Manuel se acerca al mismo a recoger dos paquetes, que por el curso de la
investigacion existen indicios de que puedan ser sustancias estupefacientes.

2.2.3. Entrada y registro en un domicilio:

El art. 18.2 de la CE regula la inviolabilidad del domicilio de la siguiente forma: “El
domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito”. Esta
estipulacion establecida por la Carta Magna es reiterada por la LECrim, que en su art. 545
dispone: “Nadie podra entrar en el domicilio de un espariol o extranjero residente en
Esparia sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente previstos
en las leyes”. A través de estos preceptos, se puede deducir que el inico modo de acceder
de una manera legitima al domicilio de un particular es mediante su consentimiento, y a
falta de este, y cuando concurran ciertas circunstancias, mediando autorizacion judicial.
También se puede acceder en caso de flagrante delito. La STS 261/2006, de 14 de marzo,
(RJ 2006/8046) establece una serie de requisitos que debe reunir el consentimiento para
proceder al registro de un domicilio: Debe ser prestado por persona capaz, es decir, que
sea mayor de dieciocho afios y su capacidad de obrar no se encuentre limitada, restringida

32 Art. 552 de la LECrim.
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o incompleta; debe ser otorgado consciente y libremente y sin que concurra ninglin vicio
del consentimiento; en caso de detenidos, debe ser prestado ante abogado; puede ser tanto
verbal como escrito, pero debe documentarse; debe ser expreso, aunque se admite el
consentimiento presunto cuando no existe duda de su otorgamiento; debe ser prestado por
el titular del domicilio por cualquier titulo legitimo en derecho civil; y por ultimo,
unicamente es aplicable para el asunto que fue otorgado. Sin embargo, a falta de
consentimiento prestado de la forma expuesta, otro de los modos licitos para registrar un
domicilio, es mediante autorizacion judicial. Con esto, el art. 550 de la LECrim regula lo
siguiente:

Podra asimismo el Juez instructor ordenar en los casos indicados en el articulo 546 la entrada y
registro, de dia o de noche, si la urgencia lo hiciere necesario, en cualquier edificio o lugar cerrado o
parte de ¢él, que constituya domicilio de cualquier espafiol o extranjero residente en Espafia, pero
precediendo siempre el consentimiento del interesado conforme se previene en el articulo 6.° de la
Constitucion, o a falta de consentimiento, en virtud de auto motivado, que se notificara a la persona
interesada inmediatamente, o lo mas tarde dentro de las veinticuatro horas de haberse dictado.

Atendiendo al tenor literal del precepto mencionado, los casos indicados en el art. 546 de
la LECrim son los siguientes: haber “indicios de encontrarse alli el procesado o efectos
o instrumentos del delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir para su
descubrimiento o comprobacion”. Otra de las dudas que presenta la disposicion, es lo
que ha de entenderse por domicilio, cuestion que ha resuelto la propia LECrim en su
articulo 554 y la jurisprudencia. El apartado 2° del precepto mencionado establece que se
reputara domicilio, “el edificio o lugar cerrado, o la parte de él destinada principalmente
a la habitacion de cualquier espariol o extranjero residente en Espaiia y de su familia”.
El siguiente de los requisitos para poder registrar un domicilio, a falta de consentimiento
de su titular, es la concurrencia de auto motivado, es decir, la mencionada autorizacion
judicial. Para que el auto est¢ motivado, en virtud de lo dispuesto en el Auto del TS
936/2018, de 24 de mayo, (RJ\2018\3590), es necesario que existan indicios sobre la
relacion del domicilio con la comision de un delito, que se produce cuando fuese posible
encontrar instrumentos o efectos del mismo, dentro del propio domicilio. Ademas, la
resolucion judicial, debe estar integrada con “la solicitud de la autoridad a la que se
remite, conteniendo todos los elementos necesarios para considerar satisfechas las
exigencias para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacion de la restriccion
de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva”. En suma,
basta con que “exista una sospecha fundada en circunstancias objetivas de que se pudo
haber cometido, se esta cometiendo o se cometera un delito”, para fundamentar la
resolucion judicial®®. El art. 558 de la LECrim, reitera el caracter fundado del auto judicial
de entrada y registro en domicilio, debiendo contener aquel, “el edificio o lugar cerrado
en que haya de verificarse, si tendra lugar tan solo de dia y la Autoridad o funcionario
que los haya de practicar”. Es necesario apuntar que en virtud de lo dispuesto por
GOYENA HUERTA no es una exigencia que la autoridad judicial compruebe la
veracidad de las circunstancias y datos contenidos en la solicitud policial, ya que gozan
de presuncion de certeza.

En cuanto a la forma de practicar la entrada y registro en un domicilio, el art. 552 de la
LECrim recalca qué, a la hora de realizar los registros, “deben evitarse inspecciones
inutiles, procurando no perjudicar ni importunar al interesado mas de lo necesario, y se
adoptaran todo género de precauciones para no comprometer su reputacion, respetando

33 GOYENA HUERTA. Jaime. La entrada en un domicilio con autorizacién judicial o por decision de la
policia. Revista Aranzadi Doctrinal num. 5, (2021). Pag. 6.

24



sus secretos si no interesan a la instruccion”. En virtud del art. 566 de la LECrim, se debe
notificar el auto motivado al particular del domicilio objeto de registro, en su defecto, a
su encargado, si este no se encuentra, a una persona mayor de edad que se hallare en el
domicilio, preferiblemente a la familia del interesado y si no, deben firmar la diligencia
sus vecinos. Ademas, el art. 568 de la LECrim, permite el uso de la fuerza para la entrada
y registro en el domicilio, que puede extenderse, en virtud de lo dispuesto por GOYENA
HUERTA, a derribar las barreras que impiden el acceso al domicilio y a impedir que las
personas que se hallen en el domicilio dificulten las actuaciones de registro. Por ltimo,
cabe destacar que en virtud del art. 569 de la LECrim, el registro se hara en presencia del
interesado, o en defecto de este, de las personas que lo representen mencionadas
anteriormente; del Letrado de la Administracion de Justicia, aunque en caso de necesidad
puede ser sustituido, y debe levantar acta de la diligencia.

Con los argumentos expuestos, considero que se debe practicar una diligencia de entrada
y registro en el domicilio de D. Javier Manuel Sdnchez Barreiro, mediando auto motivado
por el Juez instructor, ya que existen indicios objetivos de encontrarse alli instrumentos
o efectos de un delito de blanqueo de capitales, cometido por el titular del domicilio, y de
encontrarse sustancias estupefacientes, ya que en el acta de vigilancia realizada por la
policia el 21 de diciembre de 2020 se observa como D. Javier Manuel Sdnchez Barreiro,
recoge dos envoltorios de plastico, provenientes del vehiculo de D. Francisco, cuyo
contenido no ha sido identificado, pero posteriormente, al realizarse un registro en el
vehiculo mencionado, se encuentran sustancias estupefacientes, por lo que existen
indicios de que los paquetes entregados por D. Francisco a D. Javier Manuel pudiesen
contener dichas sustancias.

2.2.4. Registro de libros y papeles:

El art. 573 de la LECrim dispone lo siguiente: “No se ordenara el registro de los libros
v papeles de contabilidad del procesado o de otra persona sino cuando hubiere indicios
graves de que de esta diligencia resultara el descubrimiento o la comprobacion de algun
hecho o circunstancia importante en la causa”. En primer lugar, cabe hacer referencia a
los arts. 546 y 550 de la LECrim analizados en epigrafes anteriores, pues regulan la
entrada y registro tanto en edificios y lugares publicos y en un domicilio cuando hubiere
indicios de encontrarse en el mismo libros y papeles que puedan servir para el
descubrimiento y comprobacion de un delito. Por tanto, si los libros y papeles objeto de
registro estuviesen dentro de un domicilio se necesitaria el consentimiento del titular o
autorizacion judicial para acceder al lugar en el que se encuentran. En segundo lugar, el
art. 574 de la LECrim indica que el Juez ordenara, si fuese necesario para el resultado del
sumario recoger dichos libros y papeles, que deben ser “‘foliados, sellados y rubricados
en todas sus hojas por el Secretario judicial”. Ademas, el art. 575 de la LECrim establece
la obligacion de exhibir los papeles que se sospeche que puedan tener relacion con la
causa. Por ultimo, en cuanto al modo de practicar la diligencia, establece el art. 576 de la
LECrim que sera de aplicacion los articulos 552 y 569 de la LECrim, ya analizados en el
epigrafe anterior. En suma, se necesita autorizacion judicial para el registro de libros y
papeles de la contabilidad al suponer una vulneracion del secreto de la contabilidad del
empresario®*,

En conclusion, en el presente caso deberd ordenarse el registro de los libros y papeles de
la contabilidad del procesado, pues en el supuesto de hecho se nos est4 indicando que D.

3 PEREZ CRUZ-MARTIN, Agustin Jesus. Derecho procesal penal. Tirant to Blanch. 1° edicion, Valencia
(2020). Pag. 305.
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Javier Manuel dej6 de llevar los libros de contabilidad y los libros de registro del IVA,
por tanto, de la practica de esta diligencia resultard el descubrimiento de un delito
contable tipificado en el art. 310 del CP.

2.2.5. Registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion:

El art. 588 sexies a) de la LECrim regula el registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacién encontrados a razén de la practica de una diligencia de entrada y
registro domiciliaria. En concreto, el precepto dispone lo siguiente:

Cuando con ocasion de la practica de un registro domiciliario sea previsible la aprehension de
ordenadores, instrumentos de comunicacion telefénica o telematica o dispositivos de almacenamiento
masivo de informacion digital o el acceso a repositorios telematicos de datos, la resolucion del juez
de instruccion habra de extender su razonamiento a la justificacion, en su caso, de las razones que
legitiman el acceso de los agentes facultados a la informacion contenida en tales dispositivos. La
simple incautacion de cualquiera de los dispositivos a los que se refiere el apartado anterior, practicada
durante el transcurso de la diligencia de registro domiciliario, no legitima el acceso a su contenido,
sin perjuicio de que dicho acceso pueda ser autorizado ulteriormente por el juez competente.

En primer lugar, es preciso acudir al art. 588 bis a) para proceder al analisis de los
principios rectores en la practica de registros de dispositivos de almacenamiento masivo
de informacion. En el precepto se establece que la autorizacion judicial que acuerde este
tipo de medida debe ser dictada conforme a los principios de especialidad, idoneidad,
excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad. Para cumplir con el principio de
especialidad, es necesario que la medida se acuerde para la investigacion de un delito
concreto, no pudiendo ser dictada para despejar sospechas y debiendo tener como
finalidad la preconstitucion de una prueba. Por idoneidad se entiende el caracter Util que
puede suponer el registro de datos para la investigacion del delito. En relacion con la
excepcionalidad, cabe decir que este tipo de medida no es de caracter ordinario, en tanto
en cuanto, es limitativa de derechos fundamentales, y, por tanto, debe acordarse con
caracter extraordinario. Ademas, la medida ha de ser necesaria, es decir, debe emplearse
cuando no existan para la investigacion otras medidas menos gravosas para los derechos
fundamentales del investigado y cuando la comprobacion del delito se vea entorpecida
sin la utilizacion de esta. Por ultimo, para cumplir con el principio de proporcionalidad
se debe realizar una ponderacion de intereses, es decir, atender a las circunstancias del
caso en cuestion en contraposicion con los derechos lesionados. Para ello, FERNANDEZ-
GALLARDO propone una serie de criterios: “atencion a la gravedad de la pena sefialada
al delito que se esta investigando..., a la naturaleza del bien juridico lesionado, las
concretas formas de manifestacion del hecho, la habitualidad en la comision delictiva y
la peligrosidad social de los efectos del hecho, y las circunstancias relevantes de la
persona del investigado, y, existencia de un grado suficiente de imputacion de un

delito”.

En segundo lugar, cabe decir que, el hallazgo de algun dispositivo de almacenamiento
masivo de informacion durante un registro domiciliario no habilita a las autoridades que
estén practicando la diligencia para su registro, por lo que es preciso obtener otra
autorizacion judicial para acceder al contenido de los mismos. La justificacion de esta
doble autorizacion judicial es la violacion de la intimidad que puede suponer el registro
de datos de un dispositivo. La resolucion judicial que autorice la entrada y registro del
domicilio debera extender la autorizacion del registro de este tipo de dispositivos de
forma expresa, por tanto, no basta que la autorizacion judicial de entrada y registro a un

35 FERNANDEZ-GALLARDO. Javier Angel. Registro de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacion. Dereito. Vol. 25, naim. 2. (2016). Pags. 38-39.
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domicilio no contenga ningun tipo de limite para presumir que se estd autorizando el
registro de los dispositivos encontrados®®. Al contenido de la autorizacion judicial se
refiere el art. 588 sexies ¢) de la LECrim, indicando que “fijara los términos y el alcance
del registro y podra autorizar la realizacion de copias de los datos informdticos” ademas
de “las condiciones necesarias para asegurar la integridad de los datos y las garantias
de su preservacion”. Ademas, en el mencionado precepto se establece qué, si existen
motivos fundados de que en otros dispositivos se puede encontrar mas datos para la
investigacion, se puede ampliar el registro, “siempre que los datos sean licitamente
accesible por medio del sistema inicial o estén disponibles para este”, y siempre que esté
autorizada por el juez. Sin embargo, se establece una excepcion de autorizacion judicial
previa, facultando a la Policia Judicial o al Fiscal para poder practicar la medida en casos
de urgencia e informando al Juez de inmediato, en un plazo maximo de veinticuatro horas.
Atendiendo a lo dispuesto en este precepto, el registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacién puede encontrarse limitado a determinadas carpetas. Ademas, la
jurisprudencia del TS se ha pronunciado ante la omision de la disposicion sobre la
presencia de Letrado de la Administracion de Justicia, afirmando que no es necesaria®’.
Después de la exposicion tedrica, concluyo que en la investigacion del supuesto de hecho
se debe practicar un registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion,
concretamente que afecte a los teléfonos moviles hallados durante la diligencia de entrada
y registro en el domicilio de D. Javier Manuel Sanchez Barreiro. La justificacion de la
adopcion de esta medida radica en el cumplimiento de todos los principios exigidos para
acordar la autorizacion judicial. Se cumple el principio de especialidad porque la medida
es dictada para la investigacion de la comision de un delito, concretamente, de trafico de
drogas y de blanqueo de capitales. En segundo lugar, se cumple el principio de idoneidad,
pues el registro de los teléfonos moviles puede dar lugar al esclarecimiento de hechos en
relacion con el delito de trafico de drogas y blanqueo de capitales, pudiendo observarse
las conversaciones que han mantenido los investigados. También se cumplen los
principios de excepcionalidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida, pues no se ha
acordado de manera reiterada, no existen otras menos gravosas para la investigacion y
atendiendo a las circunstancias del caso, los delitos objeto de investigacion suponen un
gran peligro social.

3. CUESTIONES CONSTITUCIONALES:

3.1.AFECTACION DEL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
EN LOS REGISTROS E INTERVENCIONES TELEFONICAS:

3.1.1. La inviolabilidad del domicilio:

La inviolabilidad del domicilio se garantiza en el art. 18.2 de la CE de la siguiente forma
“el domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrda hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito”. El
primero de los problemas que presenta este precepto es determinar que se entiende por

36 FERNANDEZ-GALLARDO. Javier Angel. Registro de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacion. Dereito. Vol. 25, naim. 2. (2016). Pags. 32-35.

37 FERNANDEZ-GALLARDO. Javier Angel. Registro de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacion. Dereito. Vol. 25, nim. 2. (2016). Pags. 42.
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domicilio a efectos de proteccion juridica. La LECrim en su art. 554 reputa como
domicilio: “...El edificio o lugar cerrado, o parte de él destinada principalmente a la
habitacion de cualquier espaiiol o extranjero residente en Espaiia y de su familia...”. El
TC ha consolidado un concepto de domicilio: “espacio en el cual el individuo vive sin
estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y donde ejerce su libertad
mas intima”. En suma, el TS a conceptuado el domicilio como, “lugar cerrado,
legitimamente ocupado, en el que transcurre la vida privada, individual o familiar,
aunque la ocupacion sea temporal o accidental”. La jurisprudencia considera domicilio
las caravanas, las habitaciones de hotel, las tiendas de campana, entre otros. Sin embargo,
en el caso de vehiculo de motor, en virtud de la STS 183/2005 de 18 de febrero
(RJ\2005\5295), no se reputa como domicilio, no siendo necesarios autorizacion judicial
ni consentimiento del titular para su registro, en tanto en cuanto se considera que un
espacio destinado unicamente al transporte no es un lugar en el que se desarrolle la vida
privada de una persona®®.

En conclusion, el derecho a la inviolabilidad del domicilio se encuentra afecto a la
diligencia de entrada y registro al domicilio, en tanto en cuanto, supone una injerencia en
el espacio en el que se desarrolla la vida intima un individuo y donde ejerce su libertad,
siendo necesario consentimiento del titular, autorizacion judicial o flagrante delito para
producir una injerencia en este derecho fundamental. Sin embargo, no se considera afecto
este derecho al registro de vehiculos, pues la jurisprudencia, concretamente en la
sentencia mencionada supra, considera que no se reputan domicilio, pues son espacios
destinados unicamente al transporte en los que no se desarrolla la vida privada de una
persona.

3.1.2. Elssecreto de las comunicaciones:

El secreto de las comunicaciones se garantiza en el art. 18.3 de la CE, que establece lo
siguiente: “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion judicial”. En cuanto al concepto
constitucional de comunicacion, cabe decir que se entiende por esta, “la transmision,
comparticion o intercambio de informacion entre dos o mas sujetos determinados o
determinables, dirigida a través de determinados canales de comunicaciones que son
gestionados por terceras personas o entidades, en quienes se confia no solo en su buen
fin, sino también en la confidencialidad en su gestion frente al conocimiento ajeno”°.
Todas las personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, gozan de la titularidad de
este derecho fundamental, y, la jurisprudencia, concretamente en la STC 114/1984 de 29
de noviembre (RTC\1984\114), afirma que protege la libertad de las comunicaciones,
ante posibles intromisiones a las mismas, que se pueden concebir como la “aprehension
fisica del soporte del mensaje” o como su conocimiento ilegitimo por un tercero.
Ademas, establece el concepto de secreto que se recoge en el precepto constitucional,
indicando que engloba toda la comunicacion, independientemente de que la misma no
verse sobre asuntos personales o intimos de los interlocutores, y engloba aspectos como
la identidad subjetiva de los intervinientes en la misma*’. En virtud de los dispuesto en la

3% GOYENA HUERTA, Jaime. El concepto “domicilio” en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Revista
Aranzadi Doctrinal num. 5, (2020).

3 RODRIGUEZ LAINZ, José Luis. En torno al concepto de comunicacion protegida por el articulo 18.3
de la Constitucion. Diario La Ley, nim. 8142, Seccion Doctrina (2013). Pag. 2.

4 ARAGON REYES, Manuel. Intervenciones telefonicas y postales (examen de la jurisprudencia
constitucional). UNED, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 25, 2010. Pag. 475.
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STC 123/2002, de 20 de mayo, (RTC\2002\123), “el secreto de las comunicaciones
protege a los comunicantes frente a cualquier forma de interceptacion o captacion de
proceso de comunicacion por terceros ajenos, sean sujetos publicos o privados”.

Atendiendo a lo expuesto considero que la intervencion de las comunicaciones realizadas
a los investigados afecta al derecho fundamental del secreto de las comunicaciones
garantizado en el art. 18.3 de la CE, en tanto en cuanto se captan las comunicaciones entre
dos interlocutores por un sujeto ajeno, vulnerandose asi la libertad de comunicacion al
realizarse un conocimiento antijuridico de la misma. El secreto de las comunicaciones
encuentra su limite en la autorizacion judicial, que en casos de fuerza mayor se concede
con el fin de la investigacion de delitos, sin embargo, en el presente caso, la policia
prescinde de ella para realizar la intervencion de las llamadas, por lo que estariamos ante
una vulneracion de este derecho fundamental.

3.1.3. Elderecho a laintimidad personal y familiar:

El art. 18.1 de la CE “garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen”. En virtud de lo dispuesto en la STC 115/2000, de 5 de mayo, (LA
LEY/92668/2000), el derecho a la intimidad protege los elementos de la esfera privada
de una persona frente a su posible conocimiento por parte de terceros y frente a su
divulgacion, disponiendo esta de “um poder juridico sobre la publicidad de la
informacion relativa al circulo reservado de su persona y de su familia”. Ademas, el
derecho a la intimidad se ve afectado por el acceso a la informaciéon que pueda contener
un dispositivo electronico*!. Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
afirma que existen tres requisitos que legitiman la injerencia en este derecho, estos son,
que esté amparada legalmente, que la injerencia tenga un fin legitimo y que se base en
una necesidad. Por tanto, podemos concluir que supone un fin legitimo la injerencia en
este derecho para la investigacion de delitos. Ademas, para que no se encuentre violado
el derecho a la intimidad personal y familiar en los registros de dispositivos de
almacenamiento masivo de informacion, es necesario obtener consentimiento del titular
o autorizacion judicial, debidamente motivada y basada en criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

En conclusion, en el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion,

estaria afecto el derecho a la intimidad personal y familiar, en tanto en cuanto se produce
el conocimiento por un tercero de datos relativos a la esfera privada de una persona.

4. CUESTIONES CIVILES:

4.1. PROTECCION CIVIL DEL DERECHO AL HONOR Y A LA PROPIA
IMAGEN:

4.1.1. Procedencia de la reclamacion de una indemnizacion por dafios y perjuicios
por lesion del derecho al honor y a la propia imagen:

El derecho a la propia imagen se garantiza en el art. 18.1 de la CE, cuya definicion ha
sido aportada por el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en numerosas sentencias,

4 DELGADO MARTIN, Joaquin. Derechos fundamentales afectados en el acceso al contenido de
dispositivos electronicos para la investigacion de delitos. Diario La Ley, nim. 8202, Seccién Doctrina,
(2013). Pag. 2.
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estableciéndose asi una doctrina constitucional sobre esta materia. Asi, se puede definir
la propia imagen como un

derecho de configuracion grafica, en tanto salvaguarda el uso de los rasgos fisicos que caracterizan y
permiten identificar a una persona fisica como diferente de las demads; auténomo..., y doblemente
limitado: desde fuera, por una posible prevalencia de otros derechos o intereses publicos y privados
con los que puede colisionar en un momento dado, y desde dentro, no sélo por la permision legal de
determinados usos de la imagen ajena, sino también por la influencia distorsionante de un animo de
lucro en el titular que autoriza el uso de su propia imagen por parte de un tercero*.

El derecho a la propia imagen salvaguarda “frente a la captacion, reproduccion y
publicacion de la imagen en forma reconocible y visible”, ya que cada persona tiene la
facultad de disponer de la misma, precisando su consentimiento expreso para que un
tercero pueda disponer con los fines expresados supra de ella. En suma, el TC dispone
que en la dimension constitucional de este derecho se procura preservar el libre desarrollo
de la personalidad de las personas, decidiendo éstas los aspectos de su vida que desean
mantener fuera de la esfera publica*’. El derecho al honor también se garantiza en el art.
18.1 de la CE, y ha sido definido por la jurisprudencia y la doctrina como un concepto
abierto a la interpretacion de jueces y tribunales, existiendo tres corrientes doctrinales, la
que realiza una concepcion fatica del honor, en dos sentidos, uno basado en la
interpretacion que la sociedad hace de una persona, y otro fundado en la consideracion
del honor que cada uno tiene de si mismo; la que realiza una concepcion normativa del
honor, definiéndolo como un derecho personalisimo equiparable a la dignidad personal;
y la que realiza una concepcion mixta del honor sobre la base de las anteriores
definiciones*.

El problema que se plantea sobre estos derechos fundamentales es su colision con otros
como el derecho a la informacién reconocido en el art. 20.1.d) de la CE: “Se reconocen
v protegen los derechos:...A comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion”. Sin embargo, este derecho encuentra un limite regulado en
el apartado 4 del mismo precepto: “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia”. En numerosas ocasiones, los medios de
comunicacion en su ejercicio del derecho a la libertad de informacion realizan
intromisiones ilegitimas en los derechos al honor y a la propia imagen de otras personas,
siendo estos susceptibles de proteccion civil. No obstante, el ejercicio del derecho a la
informacion prevalece frente a los derechos al honor y a la propia imagen cuando se
cumplen ciertas pautas establecidas por la jurisprudencia, como son “la informacion
veraz e informacion sobre asuntos publicos de interés general”, con el fin de garantizar
valores democraticos como el derecho a una prensa libre e independiente y “la necesidad
de formacion de una opinion publica sana”. Los limites del derecho a la informacion se
encuentran “en la utilizacion de expresiones injuriosas™.

Las intromisiones ilegitimas en el derecho al honor y a la propia imagen son objeto de
proteccion civil en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho

42 CASTILLA BAREA, Margarita. Las intromisiones Legitimas en el Derecho a la Propia Imagen.
Pamplona: Thomson Reuters 2011. Pag. 34.

4 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito.
Fundamentacion y caracterizacion. Revista Ius et Praxis, 13 (2): 245-285, 2007.

# GOMEZ GARRIDO, Javier. Derecho al honor y persona juridico-privada. REDUR 8, 2010. pag. 207.
45 CALAZA LOPEZ, Sonia. Delimitacion de la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. Revista de Derecho de la UNED, nim. 9, 2011. pags. 45-46.
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al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, (en adelante, LO
1/1982), en cuyo art.1.2 se establece que “El cardcter delictivo de la intromision no
impedira el recurso al procedimiento de tutela judicial previsto en el art. 9 de esta ley”,
por tanto, para obtener la tutela civil frente a las intromisiones ilegitimas de estos
derechos es indiferente que estas constituyan algunos de los tipos delictivos reconocidos
en el CP. Algunas de las consideradas como intromisiones ilegitimas por el art. 7 de la
LO 1/1982 son las siguientes: “5. La captacion, reproduccion o publicacion por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares
o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo
octavo, dos”, “6. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona
para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andaloga”, “7. La imputacion de
hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion”. La propia ley no diferencia que intromisiones
ilegitimas lesionan el derecho al honor y cuales el derecho a la propia imagen,
encuadrandolas todas en un mismo precepto y considerandose, por tanto, los derechos,
como lesionados conjuntamente.

El art. 9 de la LO 1/1982 prevé diferentes procedimientos de tutela judicial frente a las
intromisiones ilegitimas en el derecho al honor y a la propia imagen, estableciendo el
tenor literal del segundo apartado:

La tutela judicial comprenderd la adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la
intromision ilegitima de que se trate y, en particular, las necesarias para: a) El restablecimiento del
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la declaracion de la intromision sufrida, el cese
inmediato de la misma y la reposicion del estado anterior. En caso de intromision en el derecho al
honor, el restablecimiento del derecho violado incluird, sin perjuicio del derecho de réplica por el
procedimiento legalmente previsto, la publicacion total o parcial de la sentencia condenatoria a costa
del condenado con al menos la misma difusion publica que tuvo la intromision sufrida...c) La
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados.

En cuanto a la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados, es importante apuntar
lo dispuesto en el art. 9.3 de la LO 1/1982: “La existencia de perjuicio se presumira
siempre que se acredite la intromision ilegitima”. Este precepto puede generar dudas a
cerca del tipo de presuncion a la que se refiere y de que tipo de dafos se encuadran en la
misma. Parte de la doctrina y la jurisprudencia sostiene que se deben encuadrar
Unicamente los dafios morales y que se trata de una presuncion iuris et de iure?s. Para la
valoracion del dafio causado, expone el art. 9.3 de la LO 1/1982, que se hard “atendiendo
a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para
lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que
se haya producido”. Las circunstancias del caso que se deberdn considerar para la
valoracion del dafio son las subjetivas, atendiendo a lo que dice la jurisprudencia, como
pueden ser la edad de la victima o su reputacion social. En cuanto al segundo inciso,
“atendiendo a la gravedad de la lesion efectivamente producida”, en los casos en los que
exista dolo por parte del sujeto activo de la intromision, el quantum indemnizatorio se
puede incrementar, en tanto en cuanto, puede suponer una mayor secuela psiquica para el
sujeto pasivo de la intromision. En cuanto al Gltimo inciso, para la valoracion de “la
difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido”, en el caso de que la

46 ATIENZA NAVARRO, Maria L. Indemnizaciones de dafios y perjuicios e intromisiones ilegitimas en
los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Revista boliv. de derecho num. 15, (2013). Pag.
220.
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intromision se haya producido a través de medios de comunicacion, la jurisprudencia
analiza criterios tales como “el nitmero de ejemplares vendidos” de un periddico®’.

Por los fundamentos juridicos expuestos, los afectados por la publicacion en el periédico
Ciudad de Santiago, si que podrian reclamar una indemnizacién por dafios y perjuicios,
ya que los han expuesto como nuevos capos y ese hecho constituye la intromision
ilegitima prevista en el art. 7.7 de la LO 1/1982, y a su vez, esa ley reconoce en el art. 9
que la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas comprende la adopcion de
medidas necesarias para la indemnizacion por dafos y perjuicios.

4.1.2. Procedencia de ejercitar una accion de rectificacion:

La Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion (en
adelante, LO 2/1984) recoge en su articulo primero el derecho que tiene “foda persona,
natural o juridica,...a rectificar la informacion difundida, por cualquier medio de
comunicacion social, de hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya
divulgacion pueda causarle perjuicio. Podran ejercitar el derecho de rectificacion el
perjudicado aludido...”. El derecho de rectificacion, ademas de proteger los derechos de
un sujeto, garantiza la salvaguarda de el interés general en cuanto a la formacion de una
opinioén publica*®. Se encuentran legitimados para ejercitar el derecho de rectificacion
tanto los personajes publicos como las personas privadas, siempre y cuando la
informacion que se haya difundido sobre ellos, la consideren inexacta o causante de un
perjuicio. De este inciso podemos deducir que la consideracion de la informacion inexacta
es un elemento que atiende a juicios de valor por parte del perjudicado. Sin embargo,
llegados a este punto, existen dudas a cerca de si la causacion de perjuicio debe ser real,
a lo que BANDRES ORONEZ responde negativamente, atendiendo a lo dispuesto en la
STC 168/1986, de 22 de diciembre, apuntando que “para encontrarse legitimado
activamente en el ejercicio del derecho no es requisito necesario el haber sufrido un
perjuicio real, bastando unicamente la posibilidad, si se quiere razonable, de que asi
sea”?.

En el art. 2 de la LO 2/1984 establece lo siguiente:

El derecho se ejercitard mediante la remision del escrito de rectificacion al director del medio de
comunicacion dentro de los siete dias naturales siguientes al de publicacion o difusion de la
informacion que se desea rectificar, de forma tal que permita tener constancias de su fecha y de su
recepcion. La rectificacion debera limitarse a los hechos de la informacion que se desea rectificar. Su
extension no excedera sustancialmente de la de ésta, salvo que sea absolutamente necesario.

En cuanto al siguiente inciso, “La rectificacion deberd limitarse a los hechos de la
informacion que se desea rectificar”, hay que tener en cuenta que quedan excluidos del
derecho de rectificacion “las opiniones y juicios de valor” que haya realizado el medio
de comunicacion, debiendo limitarse tinicamente a rectificar los hechos descritos que el
perjudicado considera inexactos®’. En el art. 3 de la LO 2/1984 se regula la forma de

47 ATIENZA NAVARRO, Maria L. Indemnizaciones de dafios y perjuicios e intromisiones ilegitimas en
los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Revista boliv. de derecho num. 15, (2013).
ISSN: 2070-8157. Pags. 228-231.

48 BANDRES ORONEZ, Luis Carlos. El derecho de rectificacién. Diario La Ley, nam. 8837, Seccion
Doctrina, de 5 de octubre de 2016. Referencia D-348.

4 BANDRES ORONEZ, Luis Carlos. El derecho de rectificacién. Diario La Ley, nam. 8837, Seccion
Doctrina, de 5 de octubre de 2016. Referencia D-348.

50 BANDRES ORONEZ, Luis Carlos. El derecho de rectificacién. Diario La Ley, nam. 8837, Seccion
Doctrina, de 5 de octubre de 2016. Referencia D-348.
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publicacion de la rectificacion que el medio de comunicaciéon ha de seguir,
estableciéndose que

El director del medio de comunicacion social debera publicar o difundir integramente la rectificacion,
dentro de los tres dias siguientes al de su recepcion, con relevancia semejante a aquella en que se
publico o difundi6 la informacion que se rectifica, sin comentarios ni apostillas. Si la informacion que
se rectifica se difundio6 en publicacion cuya perioricidad no permita la divulgacion de la rectificacion
en el plazo expresado, se publicara ésta en el numero siguiente. Si la noticia o informacioén que se
rectifica se difundi6 en espacio radiofénico o de television que no permita, por la periodicidad de su
emision, divulgar la rectificacion en el plazo de tres dias, podra exigir el rectificante que se difunda
en espacio de audiencia y relevancia semejantes, dentro de dicho plazo. La publicacion o difusion de
la rectificacion sera siempre gratuita.

Este precepto expresa claramente las caracteristicas que debe tener la publicacion de la
rectificacion y ademas se especifica la gratuidad de la misma. El ejercicio del derecho de
rectificacion por parte del perjudicado supone el primer mecanismo con el que se cuenta
para hacer que un medio de comunicaciéon corrija una informacién que una persona
aludida por ella considere inexacta o le cause un perjuicio. Sin embargo, puede darse la
posibilidad de que el medio de comunicacion no publique ni divulgue la rectificacion en
los plazos previstos. Para estos casos, el art. 4 de la LO 2/1984 legitima al perjudicado a
gjercitar una accion de rectificacion “dentro de los siete dias habiles siguientes ante el
Juez de Primera Instancia de su domicilio o ante el del lugar donde radique la direccion
del medio de comunicacion”. En suma, en el art. 5 de la misma ley se establece la forma
de ejercitar la accion de rectificacion de la siguiente manera:

La accidn se ejercitara mediante escrito, sin necesidad de Abogado ni Procurador, acompafiando la
rectificacion y la justificacion de que se remitio en el plazo sefialado; se presentara igualmente la
informacion rectificada si se difundié por escrito; y, en otro caso, reproduccion o descripcion de la
misma tan fiel como sea posible. El Juez, de oficio y sin audiencia del demandado, dictara auto no
admitiendo a tramite la demanda si se considera incompetente o estima la rectificacion
manifiestamente improcedente. En otro caso convocara al rectificante, al director del medio de
comunicacion o a sus representantes a juicio verbal, que se celebrara dentro de los siete dias siguientes
al de la peticion. La convocatoria se hara telegraficamente, sin perjuicio de la urgente remision, por
cualquier otro medio, de la copia de la demanda a la parte demandada. Cuando el Juez de Primera
Instancia hubiese declarado su incompetencia podra el perjudicado acudir al érgano competente
dentro de los siete dias habiles siguientes al de la fecha de notificacion de la correspondiente
resolucion, en la cual se deberd expresar el 6rgano al que corresponda el conocimiento del asunto.

En conclusion, los perjudicados por la publicacion del periddico podran en primer lugar
ejercer su derecho de rectificacion, y en el caso de que el periddico no modifique la
informacion difundida que los interesados consideren inexacta o cuya divulgacion les
cause algun perjuicio o el director del medio de comunicacion notifique expresamente su
intencion de no hacerlo, podran ejercitar en virtud del art. 4 de la LO 2/1984 una accion
de rectificacion dentro de los siete dias habiles siguientes ante el Juez de Primera Instancia
de su domicilio o ante el del lugar donde radique la direccion del medio de comunicacion
para que el periddico se retracte.

4.2. CONSECUENCIAS PATRIMONIALES DERIVADAS DE LA EXTINCION
DE UNA RELACION MORE UXORIO:

4.2.1. Procedencia de una pension compensatoria:
Las relaciones more uxorio pueden definirse como “aquellas que se desarrollan en

régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada
a lo largo de los arios, practicada de forma externa y publica con acreditadas actuaciones
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conjuntas de los interesados, creandose asi una comunal vida amplia, intereses y fines,
en el nicleo de un mismo hogar™!. Las uniones de hecho carecen de una regulacion
estatal especifica, sin embargo, en ciertos preceptos del CC se hace referencia a ellas,
equiparandolas en algunos supuestos a las relaciones conyugales. Ciertas Comunidades
Auténomas han desarrollado un estatuto juridico de las mismas. El art. 97 del CC regula
la compensacion por desequilibrio econdmico a causa de la separacion o el divorcio del
siguiente modo:

El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en relacion con
la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra
derecho a una compensacion que podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o
en una prestacion Unica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

Las finalidades de la pensidn compensatoria apuntadas por la jurisprudencia son ofrecer
al beneficiario las mismas oportunidades que hubiese tenido de no haber contraido
matrimonio y fomentar su vida independiente®?. Uno de los requisitos necesarios para que
tenga lugar la compensacion es el real desequilibrio econdomico para uno de los
integrantes del matrimonio por razéon de la extincion del mismo, por separacidon o
divorcio, por tanto, se exceptua la compensacion en los casos en que se produzca un
empeoramiento econémico a ambos conyuges. La compensaciéon econdmica puede
consistir, atendiendo a lo establecido en el precepto mencionado supra, “en una pension
temporal”, que puede “estar sujeta a plazo fijo o sometida a condicion resolutoria”, “en
una pension por tiempo indefinido” o “en una prestacion unica™. La pension por tiempo
indefinido puede extinguirse por los motivos establecidos en el art. 101 del CC: “por el
cese de la causa que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona”. El importe de la compensacion se puede incluir en el
convenio regulador o a falta de acuerdo, puede establecerlo un Juez mediante sentencia,
atendiendo a una serie de circunstancias recogidas en el art. 97 del CC:

Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges; La edad y el estado de salud; La cualificacion
profesional y las probabilidades de acceso a un empleo; La dedicacion pasada y futura a la familia;
La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro
conyuge; La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal; La pérdida eventual de un
derecho de pension; El caudal y los medios econdémicos y las necesidades de uno y otro conyuge;
Cualquier otra circunstancia relevante.

La cuestion ha resolver, es la posible aplicacion analdgica de esta pension compensatoria
del art. 97 del CC reconocida en caso de separacion o divorcio, a supuestos de extincion
de parejas de hecho. Sobre esta cuestion, existen tres marcadas etapas a lo largo de la
historia, en la primera etapa no se podia aplicar analdgicamente esta disposicion, en la
segunda etapa la tendencia cambio, siendo el precepto susceptible de aplicacion, y, por
ultimo, a partir de la STS 611/2005, de 12 de septiembre, se vuelve a negar la aplicacion
analogica. En la primera etapa la jurisprudencia del TS niega la aplicacion analogica del
art. 97 del CC a la extincion de parejas de hecho. Muestra de ello encontramos la STS de
11 de diciembre de 1992 (RJ\1992\9733) y la STS 1181/1994 de 30 de diciembre

Sl GAVIDIA SANCHEZ. Julio Vicente. Analogia entre el matrimonio y la unién libre en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y principio de libre ruptura de las uniones no matrimoniales. La union libre en la
Jjurisprudencia. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 6, (2002). Pags. 17-18.

52 POSADA FERNANDEZ, M® Teresa. Ruptura de la pareja de hecho: La influencia de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre los derechos y deberes de los convivientes. Tesis doctoral, Universidad
Auténoma de Barcelona. 2018. Pag. 267.

53 MARIN LOPEZ. Manuel Jesas. Comentario al art. 97 del CC. Grandes Tratados. Comentarios al
Codigo Civil. Editorial Aranzadi, S.A.U. (2009).
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(RN1994\10391). Ademés de este criterio jurisprudencial, encontramos un criterio
doctrinal en los mismos términos. Segiin POUS DE LA FLOR no es propia la aplicacion
analdgica del art. 97 del CC a las relaciones more uxorio porque impide la libre ruptura
de la pareja. La segunda etapa viene marcada por un cambio de postura. Prueba de ello
son las STS 700/2001 de 5 de julio (RJ 2001, 4993) y la STS 749/2002, de 16 de julio
(RJ\2002\6246), que admiten la aplicacion analdgica del art. 97 del CC a la extincion de
relaciones de hecho. Sin embargo, existen argumentos en contra de esta postura
jurisprudencial porque se entiende que puede vulnerar los derechos de las personas que
deciden emprender una vida en comun sin contraer matrimonio. Por ultimo, la tercera
etapa es tendente a aplicar el criterio de la primera, no habiendo lugar a aplicacion
analogica del art. 97 del CC. La jurisprudencia marca el comienzo de esta etapa en la STS
611/2005, de 12 de septiembre (RJ\2005\7148), en cuyo fundamento juridico tercero
dispone lo siguiente:

Sentado lo anterior, es preciso proclamar que la unién de hecho es una institucion que no tiene nada
que ver con el matrimonio, aunque las dos estén dentro del derecho de familia. Es mas, hoy por hoy,
con la existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede proclamar que
la unién de hecho estd formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con
sus consecuencias. Por ello debe huirse de la aplicacion por «analogia legis» de normas propias del
matrimonio como son los arts. 97, 96 y 98 del CC, ya que tal aplicacion comporta inevitablemente
una penalizacion de la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacion al miembro
de la uniéon que no desea su continuidad.

La situacion actual de esta cuestion la establece la STS 17/2018, de 15 de enero
(RN\2018\76), que confirma el criterio seguido en la tercera etapa. En su fundamento
juridico quinto se establece que el legislador no ha equiparado las relaciones more uxorio
y el matrimonio a efectos de obtencion de la pension compensatoria reconocida en el art.
97 del CC. Sin embargo, si que establece como admisibles los pactos establecidos entre
los integrantes de la union de hecho en virtud de lo dispuesto en el art. 1255 del CC sobre
el establecimiento de una pension compensatoria en caso de extincion de la misma. Este
precepto recoge lo siguiente “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden publico”. Ademas, la Sala recoge en su fundamentacion la declaracion
de cualquier norma que estipule una pensién compensatoria para relaciones more uxorio,
como vulneradora de la libertad de decision regulada en el art. 10.1 de la CE. En suma,
el TS apunta que la interpretacion realizada por el TC refuerza la idea de esta Sala de no
haber lugar a aplicacion analdgica de normas del matrimonio a las relaciones more uxorio.
Aun asi prevé que en defecto de pacto se puede recurrir a la doctrina del enriquecimiento
injusto. Con todos estos argumentos, se descarta en el fundamento juridico sexto la
aplicacion analdgica del régimen matrimonial al cese de la convivencia de una pareja no
casada®*. En virtud del criterio seguido ultimamente por la jurisprudencia, a partir de la
STS 17/2018, de 15 de enero (RJ1\2018\76), concluyo que la ex pareja de D. Javier Manuel
Sanchez Barreiro no puede solicitar una pensiéon compensatoria regulada en el art. 97 del
CC para supuestos de separacion o divorcio de relaciones conyugales, por la extincion de
su relacion more uxorio, al no existir ningin pacto entre ellos que regule estos extremos.

4.2.2. Procedencia de una indemnizacion por desequilibrio econémico:

54 POSADA FERNANDEZ, M® Teresa. Ruptura de la pareja de hecho: La influencia de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre los derechos y deberes de los convivientes. Tesis doctoral, Universidad
Auténoma de Barcelona. 2018. Pags. 270-283.
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Una vez analizada la no procedencia de la pension compensatoria en caso de ruptura de
pareja de hecho, cabe considerar si existe algin modo de que D. Javier Manuel Sanchez
Barreiro deba resarcir a su expareja. De nuevo cabe traer a colacion la STS 611/2005, de
12 de septiembre (RJ\2005\7148), que establece estos criterios: “Las consecuencias de la
ruptura de la union de hecho deben ser reguladas en primer lugar por ley especifica si
la hubiere; en ausencia de la misma se regiran por el pacto establecido por sus miembros,
con base al principio de autonomia de la voluntad; y, a falta de ello, en ultimo lugar, por
aplicacion de la técnica del enriquecimiento injusto”°. Ante la ausencia de legislacion
estatal especifica sobre parejas de hecho y al no existir pactos entre D. Javier Manuel
Sanchez Barreiro y su pareja de hecho, debemos analizar la procedencia de una
indemnizacion a su expareja por el desequilibrio econémico que sufre tras, D. Javier
Manuel decidir romper unilateralmente la relacion, a través de la aplicacion de la técnica
del enriquecimiento injusto. Para la procedencia de una indemnizacion por
enriquecimiento injusto se deben cumplir una serie de requisitos establecidos por la
jurisprudencia. Concretamente, la mencionada STS 611/2005 establece, en virtud de lo
dispuesto en la STS 584/2003, de 17 de junio (RJ\2003\4605) los siguientes:

Esta situacion tiene lugar cuando se ha producido un resultado por virtud del cual una persona se
enriquece a expensas de otra que, correlativamente, se empobrece careciendo de justificacion o de
causa (base) que lo legitime, de tal manera que surge una obligacion cuya prestacion tiende a eliminar
el beneficio del enriquecimiento indebido. El enriquecimiento, como ya advierte la mejor doctrina, se
produce, no solo cuando hay un aumento del patrimonio, o la recepcion de un desplazamiento
patrimonial, sino también por una no disminucion del patrimonio. El empobrecimiento no tiene
porqué consistir siempre en el desprendimiento de valores patrimoniales, pues lo puede constituir la
pérdida de expectativas y el abandono de la actividad en beneficio propio por la dedicacion en
beneficio de otro. La correlacion entre ambos es la medida en que uno determina el otro, y la falta de
causa no es otra cosa que la carencia de razon juridica que fundamente la situacion. La causa no es,
desde el punto de vista juridico, otra cosa —como sostiene un importante sector doctrinal- que un
concepto-valvula para poder introducir elementos de caracter valorativo, y decidir de tal manera
acerca de la justificacion, o falta de la misma, en un supuesto determinado. Una excesiva
generalizacion de la doctrina del enriquecimiento injusto puede crear riesgos para la seguridad
juridica, pero su aplicacion a supuestos concretos y a concretos intereses, otorgando en favor de un
sujeto concreto una accion de restitucion constituye un postulado de justicia insoslayable.

Por tanto, para que la expareja de D. Javier Manuel sea indemnizada por enriquecimiento
injusto, D. Javier Manuel debe haberse enriquecido a consecuencia del empobrecimiento
de su expareja por haber ésta perdido expectativas y abandonado una actividad por
dedicacion en beneficio de €1, siempre que el empobrecimiento fuese una consecuencia
directa de ello. En conclusion, la expareja de D. Javier Manuel podréd solicitar una
indemnizacion por el desequilibrio econdmico que suftre tras la extincion de su relacion
de hecho basada en la doctrina del enriquecimiento injusto, siempre que se cumplan los
requisitos recogidos en la STS 584/2003 y en la STS 611/2005.

5. CUESTIONES FISCALES:

5.1. ACTUACIONES DE LA AGENCIA TRIBUTARIA ANTE EL IMPAGO DE
IMPUESTOS POR LOS LOCALES DE NEGOCIO:

55 BERMUDEZ BALLESTEROS, M* del Sagrario. Criterios para determinar las consecuencias
economicas derivadas de la ruptura de uniones de hecho: doctrina del Tribunal Supremo a partir de la
STS de 12 de septiembre de 2005. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 11, (2011). Pag. 2.
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El art. 19 de la LGT establece que “la obligacion tributaria principal tiene por objeto el
pago de la cuota tributaria”. Ademds, también existen obligaciones tributarias
accesorias, como pueden ser las obligaciones de satisfacer el interés de demora, los
recargos por declaracion extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo, en virtud de
lo dispuesto en el art. 25 de la LGT. Se procede a analizar ahora lo que se entiende por
intereses de demora y por recargos del periodo ejecutivo y cuando procede su aplicacion.

Los intereses de demora se regulan en el art. 26 de la LGT, indicandose que “se exigird
a los obligados tributarios y a los sujetos infractores como consecuencia de la realizacion
de un pago fuera de plazo”. Por tanto, los intereses de demora se pueden exigir cuando
se inicie el periodo ejecutivo. Los recargos del periodo ejecutivo, en virtud de los
dispuesto en el art. 28 de la LGT, se devengan con el inicio de dicho periodo, y pueden
ser de tres tipos, recargo ejecutivo, recargo de apremio reducido y recargo de apremio
ordinario, siendo incompatibles entre si y calculandose sobre la totalidad de la deuda no
ingresada en periodo voluntario. En concreto, en el art. 28.4 de la LGT, se dispone que el
recargo de apremio ordinario se aplica cuando no proceda el recargo ejecutivo ni el
recargo de apremio reducido, y que es de un 20%. Por tltimo, también se indica en el
apartado quinto del precepto, que el recargo de apremio ordinario es compatible con los
intereses de demora.

En el Capitulo V, del Titulo III de la LGT se regulan las actuaciones y el procedimiento
de recaudacion de la Administraciéon Tributaria, indicandose en el art. 160 que “la
recaudacion tributaria consiste en el ejercicio de las funciones administrativas
conducentes al cobro de las deudas tributarias”’. Existen dos periodos para proceder a la
recaudacion de las deudas tributarias, que son el voluntario y el ejecutivo. El pago en
periodo voluntario comprende los plazos previstos en el art. 62 de la LGT, que dispone
qué, en el caso de deudas tributarias resultantes de una autoliquidacion, deberan pagarse
en los plazos que establezca la normativa de cada tributo®. En el presente caso, ante la
ausencia de datos, a efectos de saber si ha concluido el periodo voluntario de ingreso del
impuesto, se procede a tomar como referencia la ultima fecha mencionada en el supuesto
practico, es decir, el 23 de diciembre de 2020, por tanto, entendemos que ha concluido el
periodo voluntario, pues este finalizaba en julio del 2020, en el caso del impuesto de
sociedades y en el caso del Impuesto sobre el Valor Afiadido también, pues se deberia
haber procedido al pago, el 30 de abril, el 30 de julio y el 30 de octubre de 2019 y el 31
de enero de 2020.

Una vez finalizado el periodo voluntario, comienza el periodo ejecutivo. En virtud del
art. 161.1.b) de la LGT el periodo ejecutivo se inicia: “En el caso de deudas a ingresar
mediante autoliquidacion presentada sin realizar el ingreso, al dia siguiente de la
finalizacion del plazo que establezca la normativa de cada tributo para dicho ingreso, o
si éste ya hubiere concluido, el dia siguiente a la presentacion de la autoliquidacion”.

En el presente caso, se ha iniciado el periodo ejecutivo lo que supone qué, segun lo
dispuesto en el art. 161.3. de la LGT la “Administracion tributaria efectuard la
recaudacion de las deudas liquidadas o autoliquidadas por el procedimiento de apremio

56 En el caso del Impuesto de sociedades, en virtud de los dispuesto en el art. 124 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, el ingreso de la deuda tributaria correspondera “en el plazo
de los 25 dias naturales siguientes a los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo”. En el
caso del Impuesto sobre el Valor Afiadido, su pago debera realizarse trimestralmente.
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sobre el patrimonio del obligado al pago”. Ademas, el inicio del periodo ejecutivo hara
que la Administracion Tributaria pueda exigir los intereses de demora y los recargos del
periodo ejecutivo, en virtud de lo dispuesto en el art. 161.4 de la LGT. El procedimiento
de apremio es exclusivamente administrativo tiene competencia para realizarlo la
Administracion tributaria. Su iniciacion se produce “mediante providencia notificada al
obligado tributario en la que se identificard la deuda pendiente, se liquidaran los
recargos a los que se refiere el articulo 28 de esta ley y se le requerira para que efectua
el pago’”’. Ademas, el pago requerido debera efectuarse en el plazo establecido en el art.
62.5 de la LGT, es decir,

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. Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y tltimo 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.

En el caso de que D. Javier Manuel Sanchez Barreiro proceda al pago de la deuda
tributaria y del recargo correspondiente en dicho plazo, se le aplicard un recargo de
apremio reducido del 10% de la deuda no ingresada en virtud de los dispuesto en el art.
28.3 de la LGT. De no procederse al pago de la deuda tributaria en estos plazos, se
procede al embargo de los bienes del obligado tributario®®. La practica del embargo de
los bienes, de conformidad con lo dispuesto en el art. 169 de la LGT, debe realizarse
respetandose el principio de proporcionalidad, y deben embargarse los bienes y derechos
necesarios para cubrir el importe de la deuda no ingresada, los intereses de demora, los
recargos del periodo ejecutivo y las costas del procedimiento de apremio.

Por tanto, D. Javier Manuel Sanchez Barreiro, en el caso de no proceder al pago de la
deuda tributaria una vez notificada la providencia de apremio y después de la finalizacion
del plazo previsto para el pago de la deuda después de la notificacion de la providencia,
se procederd al embargo de sus bienes y derechos para cubrir el importe de la deuda no
ingresada, el recargo de apremio ordinario del 20% de la deuda no ingresada en periodo
voluntario, en virtud de los dispuesto en el art. 28 de la LGT y los correspondientes
intereses de demora por recargo de apremio ordinario, en virtud del art. 28 de la LGT.

En el art. 169 de la LGT se establece el orden para el embargo de bienes del obligado
tributario. En primer lugar, se atendera al orden acordado entre el obligado tributario y la
Administracion, siempre y cuando los bienes que sefiale el sujeto “garanticen el cobro
de la deuda con la misma eficacia y prontitud que los que preferentemente deban ser
trabados y no se causa con ello perjuicio a terceros”. En defecto de este acuerdo, “se
embargaran los bienes del obligado teniendo en cuenta la mayor facilidad de su
enajenacion y la menor onerosidad de ésta para el obligado”. En tercer lugar, si los
criterios mencionados fueran de imposible o muy dificil aplicacion, se procedera al
embargo de bienes en este orden:

1. Dinero efectivo o en cuentas abiertas en entidades de crédito. 2. Créditos, efectos, valores y
derechos realizables en el acto o a corto plazo. 3. Sueldos, salarios y pensiones. 4. Bienes inmuebles.
5. Intereses, rentas y frutos de toda especie. 6. Establecimientos mercantiles o industriales. 7. Metales

57 Art. 167 de la LGT.
38 Art. 167.4 de la LGT.

38



preciosos, piedras finas, joyeria, orfebreria y antigiiedades. 8. Bienes muebles y semovientes. 9.
Créditos, efectos, valores y derechos realizables a largo plazo.”

Con arreglo a lo dispuesto en el art. 169.5 de la LGT “no se embargaran los bienes y
derechos declarados inembargables por las leyes ni aquellos otros respecto de los que
se presuma que el coste de su realizacion pudiera exceder del importe que normalmente
podria obtenerse en su enajenacion’.

5.2. SANCIONES DE LA HACIENDA PUBLICA ANTE EL IMPAGO DE
IMPUESTOS POR LOS LOCALES DE NEGOCIO:

5.2.1. Sancion por infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que
debiera resultar de una autoliquidacion:

Con arreglo al art. 191 de la LGT, “Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar
dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la
deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo
que se regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplicacion del parrafo b) del
apartado 1 del articulo 161, ambos de esta ley”. Es decir, la sancion no procede cuando
el obligado tributario proceda al pago de la duda sin requerimiento previo o cuando
presente la autoliquidacion en plazo, pero sin ingreso. La sancioén correspondiente por
esta infraccion es la prevista en el art. 191.4 de la LGT, pues se debe calificar la infraccion
como muy grave, por haber utilizado medios fraudulentos, qué, con arreglo a lo dispuesto
en el art. 184.3.a) de la LGT se consideraran como tal “las anomalias sustanciales en la
contabilidad y en los libros registros establecidos por la normativa de cada tributo”, y a
su vez, se consideraran anomalias sustanciales, “el incumplimiento absoluto de la
obligacion de llevanza de la contabilidad o de los libros o registros establecidos por la
normativa tributaria”. La sancion por esta infraccion consiste en una multa proporcional
del 100% al 150%, “y se graduara incrementando el porcentaje minimo conforme a los
criterios de comision repetida de infracciones tributarias y de perjuicio economico para
la Hacienda Publica, con los incrementos porcentuales previstos para cada caso en los
parrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 187 de esta ley”. No obstante, si el obligado
tributario hubiese firmado un acta de conformidad, la sancion se reduce en un 30%, con
arreglo a lo dispuesto en el art. 188 de la LGT.

5.2.2. Sancion por infraccion tributaria por incumplir las obligaciones contables y
registrales:

Con arreglo al art. 200 de la LGT, constituye infraccion tributaria el incumplimiento de
obligaciones contables y registrales, entre otras: “El incumplimiento de la obligacion de
llevar o conservar 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”. En el apartado tercero de este articulo se dispone
que “La no llevanza o conservacion de la contabilidad, los libros y los registros exigidos
por las normas tributarias, los programas y archivos informdticos que les sirvan de
soporte y los sistemas de codificacion utilizados se sancionarda con 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 supuesto de hecho, al
ascender a 60.000 euros el volumen de ingresos durante el periodo impositivo del 2019,
la sancion es de una multa de 600 euros.
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6. CUESTIONES LABORALES:

6.1. PROCEDENCIA DE EFECTUAR REQUERIMIENTOS DE PAGO Y
PRACTICAR ACTAS DE LIQUIDACION POR FALTA DE ALTA EN LA
SEGURIDAD SOCIAL DE LAS TRABAJADORAS DEL PUB:

6.1.1. Por la trabajadora pareja de hecho de D. Javier Manuel Sanchez Barreiro:

En virtud del art. 20.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, (en adelante, LIT), la Inspeccion de Trabajo
actua de oficio y segun lo dispuesto en el art. 21 de la LIT, sin previo aviso.

El art. 22 de la LIT regula las medidas derivadas de la actividad inspectora vy,
concretamente, el apartado sexto indica qué,

Los inspectores de Trabajo y Seguridad Social, finalizada la actividad comprobatoria inspectora,
podran adoptar las siguientes medidas: Efectuar requerimientos de pago por deudas a la Seguridad
Social, asi como iniciar expedientes liquidatorios por débitos a la Seguridad Social y conceptos de
recaudacion conjunta o bonificaciones indebidas, mediante la practica de actas de liquidacion.

Ademas, el art. 34.1.a) 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, (en adelante,
LGSS), apunta que “procedera la formulacion de actas de liquidacion en las deudas por
cuotas originadas por: a) Falta de afiliacion o de alta de trabajadores en cualquiera de
los regimenes del sistema de la Seguridad Social”. En el precepto anteriormente
mencionado de la LGSS se dispone que por la falta de afiliacion o de alta de los
trabajadores en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, en primer lugar, la
Inspeccion de Trabajo puede formular requerimientos a los sujetos obligados al pago de
cuotas adeudadas por cualquier causa, siempre y cuando el obligado reconozca la deuda
ante el funcionario. En el caso de reconocerla, el ingreso de la deuda debera realizarse en
un plazo que determine la Inspeccion de Trabajo, que debe estar comprendido entre un
mes, como minimo, y cuatro meses, como maximo. Si no se cumple el requerimiento, se
procede a extender el acta de liquidacion y de infraccion por impago de cuotas.

Estas actuaciones aparecen desarrolladas en el capitulo VI del Real Decreto 928/1998, de
14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos para la
imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social (en adelante, RPISL), en cuyo art. 29.1 se
dispone que la Inspeccion de Trabajo, “en relacion con las deudas por cuotas a la
Seguridad Social y conceptos de ingreso conjunto con éstas, podra formular propuestas
de liquidacion, actas de liquidacion y requerimientos en los supuestos y con alcance que
se establece en este capitulo”. En primer lugar, la Inspeccion de Trabajo podré efectuar
requerimientos de pago de cuotas, previa comprobacion de la existencia de deudas por
cuotas a la Seguridad Social, mediante diligencia en el Libro de Visitas o mediante
notificacion de escrito ordinario, donde se estableceran los plazos para efectuar el pago.
En este caso, la Inspeccion de Trabajo se abstiene de iniciar los expedientes sancionador
y liquidatorio. Si se incumple el requerimiento, es cuando la Inspeccion de Trabajo
procede a la practica de las actas de liquidacion e infraccion®.

59 Art. 35 del RPISL.
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El contenido de las actas de liquidacion se fija en el art. 32 del RPISL, y es el siguiente:
Determinacion del Régimen de Seguridad Social aplicable, datos identificativos del
responsable, hechos que motiven la liquidacion y disposiciones infringidas, datos para
calcular el débito, el importe de la deuda, indicacion de la entidad con la que tuviese
concertada la contingencia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
indicacion de si, a mayores, se practica un acta de infraccion, identificacion del
funcionario que extiende el acta, indicacion de la posibilidad de alegaciones y fecha del
acta. Las actas de liquidacion son notificadas por la Inspeccion de Trabajo al sujeto
responsable y a los trabajadores interesados, haciéndoles constar que podran formular
alegaciones, en el plazo de quince dias desde la notificacion. Pasado este plazo, el
responsable puede proceder a ingresar la deuda, justificando su pago®.

En conclusion, en virtud de los preceptos legales expuestos, la Inspeccion de trabajo si
que podra efectuar requerimientos de pago por deudas a la Seguridad Social por la falta
de contrato laboral y alta en la Seguridad Social de la pareja de hecho de D. Javier Manuel
Sanchez Barreiro y, en caso de incumplimiento de ese requerimiento, puede proceder a
la practica de actas de liquidacion.

6.1.2. Por las dos trabajadoras extranjeras en situacion administrativa irregular:

En virtud del art. 10 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, (en adelante, LOEX),
“Los extranjeros residentes que reunan los requisitos previstos en esta Ley Organica y
en las disposiciones que la desarrollen tienen derecho a ejercer una actividad
remunerada por cuenta propia o ajena, asi como a acceder al sistema de la Seguridad
Social, de conformidad con la legislacion vigente”, por tanto, en este precepto se impone
como requisito de acceso al sistema de Seguridad Social ser un extranjero en situacion
administrativa regular. Lo dispuesto en esta norma, se reitera en el art. 7.1 de la LGSS,
en el que se dispone qué, “Estaran comprendidos en el sistema de la Seguridad Social, a
efectos de las prestaciones contributivas...los extranjeros que residan o se encuentren
legalmente en Espana”.

Las dos trabajadoras extranjeras en situacion administrativa irregular no estan
comprendidas dentro del ambito de aplicacion de estos preceptos, pues no encuentran
legalmente en Espafia y por tanto “no pueden estar afiliadas, dadas de alta ni cotizar en
la Seguridad Social”®'. De hecho, “la afiliacion y alta sin previa autorizacion de trabajo
son actos contrarios al ordenamiento juridico”, por consiguiente, la Inspeccion de
Trabajo no puede efectuar requerimientos de pago por deudas a la Seguridad Social, ni
iniciar expediente liquidatorio por débito a la Seguridad Social y concepto de recaudacion
conjunta o bonificaciones indebidas mediante la practica de actas de liquidacion®?. Lo
unico que procede en estos casos, es que la Inspeccion de Trabajo practique un acta de
infraccion por la comision por parte de D. Javier Manuel Sanchez Barreiro de una
infraccion muy grave del art. 37 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, (en adelante, LISOS): “Seran consideradas conductas constitutivas de infraccion
muy grave las de: Los empresarios que utilicen trabajadores extranjeros sin haber

60 Art. 33 del RPISL.

81 MONTOYA MELGAR, Alfredo. El empleo ilegal de inmigrantes. Revista de derecho de la Union
Europea. 2007. Pag. 22.

62 MONTOYA MELGAR, Alfredo. El empleo ilegal de inmigrantes. Revista de derecho de la Union
Europea. 2007. Pag. 23.
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obtenido con cardcter previo el preceptivo permiso de trabajo, o su renovacion,
incurriendo en una infraccion por cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan
ocupado.”. Ademds, la cuantia de la sancidon procedente por la comision de dicha
infracciébn se incrementa “en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera
correspondido ingresar por cuotas de Seguridad Social y demds conceptos de
recaudacion conjunta, desde el comienzo de la prestacion del trabajo del trabajador
extranjero hasta el ultimo dia en que se constate dicha prestacion de servicios”, en virtud
de lo dispuesto en el art. 48 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social.

7. CUESTIONES DE EXTRANJERIA:

7.1. PROCEDENCIA DE LA EXPULSION DEL TERRITORIO NACIONAL
DEL INMIGRANTE EN SITUACION ADMINISTRATIVA IRREGULAR:

El art. 53.1.a) de la LOEX establece como infraccion grave “encontrarse irregularmente
en territorio espanol, por no haber obtenido la prorroga de estancia, carecer de
autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de la misma
en el plazo previsto reglamentariamente”. Asimismo, en el art. 55.1.b) de la misma Ley
se establece que ese tipo de infraccion estd sancionada con multa de 501 hasta 10.000
euros. Ademas, en el mismo articulo en los apartados 3 y 4 respectivamente se establece
lo siguiente: “Para la graduacion de las sanciones, el organo competente en imponerlas
se ajustard a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de culpabilidad y, en su
caso, el dario producido o el riesgo derivado de la infraccion y su trascendencia”, “Para
la determinacion de la cuantia de la sancion se tendrd especialmente en cuenta la
capacidad economica del infractor”. El art. 57.1 de la LOEX regula la expulsion del
territorio nacional “cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las
tipificadas como...graves de las previstas en los apartados a)...del art.53.1 de esta Ley
Organica, podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la
sancion de multa, la expulsion del territorio esparniol, previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucion motivada que valore
los hechos que configuran la infraccion”

De estos preceptos podemos deducir que encontrarse irregularmente en territorio espaiol
supone una infracciéon grave, sancionada con multa o con la expulsion del territorio
nacional, ya que en virtud del art. 57.3 “en ningun caso podran imponerse conjuntamente
las sanciones de expulsion y multa”. En suma, de estas normas se desprende la sancion
de multa como primera opciodn, y en su lugar, atendiendo al principio de proporcionalidad,
la sancion de expulsion de territorio nacional. En la ley y en el reglamento de aplicacion
de la LOEX no se especifica lo que ha de entenderse por principio de proporcionalidad
ni ningun criterio para su aplicacion. Sin embargo, estos criterios se han ido estableciendo
por la jurisprudencia, que en la STS de 9 de marzo de 2007 (RJ\2007\2293) manifiesta
que “la expulsion requiere una motivacion especifica, y distinta o complementaria de la
pura permanencia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente con multa”. Por tanto, se
especifica en la misma que cuando se trate simplemente de permanencia ilegal, “la
Administracion ha de motivar de forma expresa por qué acude a la sancion de
expulsion”.

42



Ademas de la regulacion nacional en esta materia, existe en el marco comunitario, la
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, relativa a las normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, que establece una
serie de normas y procedimientos que deberan aplicarse en los Estados miembros de la
Unioén Europea para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular.
En el art. 4.3 de la Directiva se dispone lo siguiente: “La presente Directiva se entenderd
sin perjuicio del Derecho de los Estados miembros a adoptar o mantener disposiciones
que sean mas favorables para las personas a quienes se aplica, a condicion de que tales
disposiciones sean compatibles con la presente Directiva”. Ademas, en su art. 6.1 y 8.1
se regula respectivamente que: “Los Estados miembros dictaran una decision de retorno
contra cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su
territorio, sin perjuicio de las excepciones contempladas en los apartados 2y 5y “Los
Estados miembros tomaran las medidas necesarias para hacer cumplir la decision de
retorno cuando no se haya concedido un plazo para la salida voluntaria de conformidad
con el articulo 7, apartado 4, o cuando no se haya cumplido con la obligacion de retorno
dentro del plazo para la salida voluntaria concedido de conformidad con el articulo 7.

Tras traer a colacion la regulacion nacional y la regulacion comunitaria sobre la presente
cuestion, no es de baladi mencionar la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Uniéon Europea de 8 de octubre de 2020 (ECLI:EU:C:2020:807), que resuelve una
cuestion prejudicial planteada por los tribunales espaifioles en relacion con la procedencia
de la inaplicacion de la normativa espanola en esta materia por considerarse contraria a
las disposiciones de la mencionada Directiva, y asi lograr la expulsion del territorio de un
extranjero en situacion administrativa irregular sin mediar ninguna circunstancia
agravante. Sobre esta cuestion el Tribunal de Justicia de la Union Europea responde
negativamente, apuntando que:

La Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que, cuando la normativa nacional, en caso
de situacion irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de un Estado miembro, imponga,
o bien una sancion de multa, o bien la expulsion, teniendo en cuenta que la segunda medida solo
puede adoptarse si existen circunstancias agravantes en la persona de dichos nacionales, adicionales
a su situacion irregular, la autoridad nacional competente no podrd basarse directamente en lo
dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de retorno y hacer cumplir dicha decision aun
cuando no existan circunstancias agravantes.

Por tanto, debemos concluir que la sancion de expulsion del territorio nacional solo se
puede aplicar cuando existan circunstancias que agraven la estancia en situacion
administrativa irregular dentro del territorio espafol, debiendo optar por la sancion de
multa cuando no concurran tales circunstancias.

Una vez aclarado esto, se deben analizar las circunstancias que agravan la situacion
administrativa irregular. Los criterios negativos por los cuales procede decretar la
expulsion del territorio nacional han sido establecidos en la Instruccion del Ministerio del
Interior 11/2020, de 23 de octubre y aparecen recogidos en la STS 366/2021 de 17 de
marzo (ECLLI:ES:TS:2021:1181) y son los siguientes: “Haber sido detenido el extranjero
en el marco de la comision de un delito o que al mismo le consten antecedentes penales;
que el extranjero invoque una falsa nacionalidad; la existencia de una prohibicion de
entrada anterior, carencia de domicilio y documentacion; incumplimiento de una salida
obligatoria; imposibilidad de comprobar como y cuando entro en territorio espanol,
determinada por la indocumentacion del extranjero, o la ausencia de sello de entrada en
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el documento de viaje”. Estos requisitos son meramente ejemplificativos, pudiendo la
unidad instructora alegar otras circunstancias que motiven la sancioén de expulsion.

Aplicando esta exposicion tedrica a nuestro supuesto de hecho, las dos trabajadoras en
situacion irregular en Espana estarian cometiendo la infraccion grave prevista en el art.
53.1.a) de la LOEX y se les deberia interponer una sancion de multa atendiendo a lo
dispuesto en el art. 55.1.b) de la misma Ley. Por tanto, no veo procedente la iniciacion de
un expediente de expulsion del territorio nacional porque segln lo establecido en el art.
57.1 de la LOEX para optar por dicha sancion, es preciso que se cumplan unos requisitos
de proporcionalidad, que atendiendo a lo dispuesto en la Instruccion del Ministerio del
Interior 11/2020, de 23 de octubre, las dos trabajadoras no cumplen, ddndose unicamente
la circunstancia de permanencia irregular en territorio nacional.

7.2. PROCEDENCIA DE LA REGULARIZACION DE LA SITUACION
ADMINISTRATIVA IRREGULAR:

El pago de la multa mencionada en el apartado anterior no constituye en si mismo una
regularizacion de la situacion administrativa irregular. Para poder regularizar la situacion
administrativa irregular en Espafia, se debe obtener una autorizaciéon de estancia o
residencia, asi lo afirma el art. 29 de la LOEX. Concretamente, el art. 31.3 de la LOEX
prevé que “la Administracion podra conceder una autorizacion de residencia temporal
por situacion de arraigo”. En los arts. 123 y siguientes del Real Decreto 557/2011, de 20
de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos
v libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009, (en adelante, RLOEX), se desarrolla el proceso de obtencion de una
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por arraigo,
indicando en el art. 124 que existen tres tipos de arraigo para la obtencion de la
autorizacion de residencia temporal, que son el laboral, el social o el familiar. Para el
presente caso, cabe centrarse en los requisitos de arraigo laboral ante la ausencia de datos
sobre la vida familiar de las trabajadoras en situacion administrativa irregular y ante la
inexistencia de un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario, requisito
necesario para obtener la autorizacion por arraigo social, en virtud de lo que se dispone
en el art. 124.2.b) del RLOEX.

En primer lugar, cabe realizar una aproximacion al concepto de arraigo. El arraigo es “la
circunstancia de tener una persona propiedad o intereses que la unen al lugar donde
reside”’%. El art. 124.1 del RLOEX regula los requisitos de obtencion de la autorizacion
de residencia temporal en Espafia por arraigo laboral. En concreto se requiere la
acreditacion por parte de los extranjeros en situacion irregular de la “permanencia
continuada en Esparia durante un periodo minimo de dos arios, siempre que carezcan de
antecedentes penales en Espaiia y en su pais de origen o en el pais o paises en que haya
residido durante los ultimos cinco arnios, y que demuestren la existencia de relaciones
laborales cuya duracion no sea inferior a seis meses”. Ademas, el precepto contintia
exponiendo que “a los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracion, el
interesado deberd presentar una resolucion judicial que la reconozca o la resolucion
administrativa confirmatoria del acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social que la acredite”. Sin embargo, la STS 452/2021, de 25 de marzo

6 CARBAJAL GARCIA, Pedro. El arraigo como circunstancia excepcional para poder residir y trabajar
legalmente en Espaiia. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, num. 29, (2012). Editorial Aranzadi,
S.A.U. Pag. 3.
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(ECLL:ES:TS:2021:1184), establece un numerus apertus de formas de acreditacion de la
existencia de una relacion laboral, abriendo las formas establecidas en el precepto a otras
posibilidades, pudiendo acreditarse a través de cualquier medio de prueba valido en
derecho. La obtencion de la autorizacion de residencia temporal a través del arraigo
laboral es el modo de regularizacion de la situacion administrativa irregular menos
utilizado, “por la interpretacion restrictiva que se efectuaba del mismo, reservandolo a
relaciones laborales clandestinas que obligaban a denunciar al empleador™®*.

El procedimiento para la concesion de la autorizacion de residencia temporal se regula en
el art. 128 del RLOEX, especificindose que no requiere visado, y que deberd ser
solicitada por el extranjero ante el 6rgano competente. La solicitud deberd acompanarse
de:

“Copia del pasaporte en vigor o titulo de viaje, reconocido como valido en Espafia, con una vigencia
minima de cuatro meses, previa exhibicion del documento original; Documentacion. . .para acreditar
que se retinen las condiciones establecidas para los supuestos de arraigo, la documentacion aportada
debera ajustarse a las siguientes exigencias: En caso de que el interesado fuera mayor de edad penal,
debera aportar certificado de antecedentes penales o documento equivalente expedido por las
autoridades del pais o paises en que haya residido durante los cinco afios anteriores a su entrada en
Espatfia, en el que no deberan constar condenas por delitos existentes en el ordenamiento espaiiol. El
organo competente para resolver comprobara si con la solicitud se acompaiia la documentacion
exigida y, si estuviera incompleta, formulara al solicitante el oportuno requerimiento a fin de que se
subsanen los defectos observados en el plazo que se sefiale en la notificacion, que no podra ser
superior a un mes, advirtiéndole que de no subsanarse los mismos en el indicado plazo se le tendra
por desistido de su solicitud y se procedera al archivo de su expediente, dictdindose al efecto la
oportuna resolucion. En el plazo de un mes desde la notificacion de la concesion de la autorizacion
de residencia temporal por circunstancias excepcionales o, en su caso, desde su entrada en vigor, el
extranjero debera solicitar personalmente la Tarjeta de Identidad de Extranjero ante la Oficina de
Extranjeria o la Comisaria de Policia correspondientes.

Ademas, en el art. 129 del RLOEX se prevé que la concesion de la autorizacion de
residencia temporal por circunstancias de arraigo llevara aparejada una autorizacion de
trabajo en Espafia. Por ltimo, en el art. 130 del RLOEX, se establece que la autorizacion
durara un afio, sin perjuicio de poder solicitar una prorroga.

En conclusion, cabria regularizar la situacion de las trabajadoras en situacion irregular en
Espana a través de la via del arraigo laboral, siguiendo el procedimiento y los medios de
acreditacion anteriormente expuestos, en el caso de que las trabajadoras llevasen viviendo
en Espafia durante un periodo continuado de dos afos, careciesen de antecedentes penales
en los ultimos cinco afos y demostrasen la existencia de relaciones laborales por un
periodo de seis meses.

7.3. POSIBILIDAD DE SOLICITUD DEL ALTA EN LA SEGURIDAD SOCIAL
DE LAS TRABAJADORAS:

En el art. 10 de la LOEX se dispone lo siguiente: “Los extranjeros residentes que reuinan
los requisitos previstos en esta Ley Orgadnica y en las disposiciones que la desarrollen
tienen derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como
a acceder al sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacion vigente”.

6 PEY GONZALEZ, José M*. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo 452/2021, de 25 de marzo.
Diario La Ley, nim. 9856, Secciéon Comentarios de Jurisprudencia, de 24 de mayo de 2021.
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Ademas, en el art. 42 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre inscripciones de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, se dispones que

A efectos de la afiliacion y el alta para su inclusion en el sistema y en el correspondiente régimen de
Seguridad Social en los términos previstos en la ley, se equiparan a los espailoles los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Espafia y hayan obtenido una autorizacion administrativa
previa para trabajar, en los casos en que sea legal o reglamentariamente exigible. Para tal inclusion,
las solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros, tanto por cuenta propia como por
cuenta ajena, deberan acompafiarse de la documentacion acreditativa de su nacionalidad y, a
excepcion de aquellos a los que resulte de aplicacion la normativa comunitaria, de la correspondiente
autorizacion para trabajar o del documento que acredite la excepcion de la obligacion de obtenerla,
ademas de los datos y documentos requeridos para las de los trabajadores espaiioles.

De estos preceptos, podemos deducir que para poder solicitar el alta en la seguridad social
se debe contar con el correspondiente permiso de residencia y trabajo, es decir,
encontrarse en Espafia en situacion administrativa regular.

En conclusion, no es posible solicitar el alta de las trabajadoras extranjeras en situacion
administrativa irregular. Distinta seria la respuesta a la cuestion una vez regularizada su
situacion a través del arraigo laboral como se ha analizado en el epigrafe anterior. Como
se ha visto, la regularizacion de la situacion administrativa irregular a través del arraigo
laboral conlleva la concesion de un permiso de residencia y trabajo. Por tanto, no es que
sea una posibilidad solicitar el alta en la Seguridad Social, sino que es una exigencia en
virtud de lo dispuesto en el art. 36.2 de la LOEX, pues la eficacia de la autorizacion de
residencia o trabajo se condiciona al alta del trabajador en la Seguridad Social.

CONCLUSIONES FINALES:

1. La compraventa de D. Jos¢ Ramoén, D. Juan José y D* Maria y la tenencia en el
vehiculo de D. Francisco de cocaina son hechos constitutivos de delito contra la
salud publica. Constituyen delito de amenazas no condicionales y del mal
constitutivo de delito, las palabras expresadas por D. José Ramon y D. Juan José
a D® Maria. Es delito de tenencia de armas prohibidas la tenencia de D. Javier
Manuel en sus locales de negocio de dos armas modificadas y en perfecto estado
de conservacion y funcionamiento. Los hechos de depositar, asegurar e introducir
el beneficio del trafico de estupefacientes en la corriente monetaria legal son
constitutivos de delito de blanqueo de capitales. La no llevanza de los libros de
contabilidad y los libros registro del IVA por D. Javier Manuel supone la comision
de un delito contable, con responsabilidad para él y para las personas juridicas que
son sus empresas. Por tltimo, existe una organizacion criminal formada por D.
Francisco, D. Alvaro, D. Jos¢ Ramén, D. Juan José y cuyo jefe es D. Javier
Manuel.

2. Procede condenar a D. José Ramon, a D. Juan José y D. Francisco como autores
de un delito contra la salud publica, agravado por su pertenencia a una
organizacion delictiva a una pena de prision de 9 a 12 afios y a una multa del tanto
al cuadruplo del valor de la droga, con la pena accesoria de inhabilitacion absoluta
durante el tiempo de la condena; y, como autores de un delito de blanqueo de
capitales a la pena de prision de 6 meses a 6 afios y a la pena de multa del tanto al
triplo del valor de los bienes, con la pena accesoria de inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Corresponde la
pena de prision de 4 afios y 7 meses mas un dia a 6 afios por la comision de un
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delito de blanqueo de capitales, agravado por tener los bienes origen en el delito
de trafico de drogas, y por pertenencia a organizacion criminal a D. Alvaro José,
y de 6 afos mas un dia a 9 afios a D. Javier Manuel por ser el jefe de la
organizacion criminal, con las correspondientes penas accesorias de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Cabe
condenar a D. Jos¢ Ramoén y a D. Francisco como autores de un delito de
amenazas a la pena de prision de 6 meses a 2 afios. Condeno a D?. Maria como
autora de un delito contra la salud publica a la pena de prision de 3 a 6 afios y a
una multa del tanto al triplo del valor de la droga, con la pena accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena. Por ultimo, es procedente condenar a D. Javier Manuel como autor de
un delito de tenencia de armas prohibidas a la pena de prision de 1 a 3 afios y
como autor de un delito contable a la pena de prision de 5 a 7 meses.

No procede la imposicién de ninguna circunstancia genérica modificativa de la
responsabilidad criminal. El principio “non bis in idem” se encuentra afecto por
la concurrencia de un delito contable y la posible imposiciéon de una sancién
administrativa por los mismos hechos y por la existencia de un tipo basico de
delito de pertenencia a organizacidon criminal y de un tipo agravado por los
mismos hechos en el delito de trafico de drogas y blanqueo de capitales.

La intervencion de las comunicaciones realizadas a los investigados es
improcedente, pues de conformidad con el art. 588 bis a.l. de la LECrim es
necesario qué, para acordar este tipo de medida de investigacion, medie
autorizacion judicial y en el presente caso no se da esta circunstancia. En la
intervencion de las comunicaciones se encontraria afecto el art. 18. 1 y 3 de la CE.
La intervencion de las comunicaciones sin autorizacion judicial hace que las
pruebas obtenidas directa o indirectamente a raiz de las mismas no surtan efecto.
En la presente investigacion procede realizar diligencia de entrada y registro en
lugares publicos, concretamente en los pubs “Ol¢ S.L..” y “Noruega S.L.” y en el
vehiculo de D. Francisco Pérez Alvarez, en los que no se encontraria afecto
ningun precepto constitucional; diligencia de entrada y registro en un domicilio,
concretamente en el de D. Javier Manuel Sanchez Barreiro, en la que se
encontraria afecto el art. 18.2 de la CE; diligencia de registro de libros y papeles,
concretamente en los libros de contabilidad y los libros registro del IVA de los
locales de negocio de D. Javier Manuel, en el que se encontraria afecto el art. 18.1
de la CE; y por ultimo, diligencia de registro de dispositivos de almacenamiento
masivo de informacidn, concretamente procede registrar los teléfonos moviles
hallados en el domicilio de D. Javier Manuel, en el que se encontraria afecto el
art. 18.1 de la CE.

Los afectados a consecuencia de la publicacién en el periddico Ciudad de
Santiago del organigrama de la droga de la region podran ejercer su derecho de
rectificacion para que el perioddico se retracte en su publicacion y en el caso de
que el periddico no modifique la informacion difundida podrén ejercitar una
accion de rectificacion. Ademas, podran reclamar una indemnizacion por dafios y
perjuicios si los investigados consideran que se encuentra afectado su derecho al
honor y a la propia imagen.
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6.

9.

La expareja de D. Javier Manuel Sanchez Barreiro no puede solicitarle una
pension compensatoria regulada en el art. 97 del CC, pues este precepto delimita
su ambito de aplicacion a los conyuges, no siendo equiparables las relaciones
more uxorio al matrimonio en este ambito. Si que procederia solicitarle una
indemnizacion por el desequilibrio econdmico que sufre a consecuencia de la
ruptura de la relacion, siempre que se pudiese probar que el desequilibrio
econdémico ha sido producido como consecuencia de esa decision en virtud de la
doctrina del enriquecimiento injusto.

Por el impago de impuestos por los locales de negocio de D. Javier Manuel la
Agencia Tributaria puede realizar actuaciones de recaudacion y proceder al cobro
de la deuda mediante el procedimiento de apremio. Por esos hechos la Hacienda
Publica podria imponer una sancion grave por la comision de una infraccion
prevista en el art. 200 de la LGT y una sancién muy grave por la comisioén de una
infraccion del art. 191 de la LGT.

Por la circunstancia de que D. Javier Manuel tenga a dos trabajadoras extranjeras
en situacion administrativa irregular trabajando en sus pubs sin contrato de trabajo
y sin dar de alta en la Seguridad Social la Inspeccion de Trabajo no puede efectuar
requerimientos de pago por deudas por deudas a la Seguridad Social asi como
practicar actas de liquidacion por la imposibilidad legal de dar de alta en la
Seguridad Social a personas que no cuenten con permiso de residencia y trabajo
en Espafia, sin embargo, si que procederd la formulacion de actas de infraccion.
En relacién con los mismos hechos, pero en el caso de su pareja de hecho que
también es trabajadora, si que procederd efectuar requerimientos en primer lugar,
previo reconocimiento de la deuda por parte de D. Javier Manuel y pago de la
misma en el plazo legalmente previsto. Si no procediese al pago procederia la
formulacion de actas de liquidacion por débito a la Seguridad Social.

No se podrd iniciar un expediente de expulsion del territorio nacional por las dos
trabajadoras en situacion administrativa irregular, pues no se da ninguna
circunstancia que agrave la mera estancia irregular. Se podra regularizar su
situacion a través del arraigo laboral, que les concederd una autorizacion de
residencia temporal y una autorizaciébn de trabajo. En el caso de que
permaneciesen en situacion irregular no cabria dar de alta en la Seguridad Social
a las trabajadoras, pues el acceso al sistema de la Seguridad Social viene
condicionado por la estancia regular en Espafia. En el caso de que regularizasen
su situacion a través del arraigo laboral seria una condicion solicitar el alta en la
Seguridad Social, pues el incumplimiento de ese requisito motivaria la revocacion
de la autorizacién de trabajo concedida.
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