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Il 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 acompafiado de su pareja a la Costa del Sol, Madrid,
Barcelona e incluso al extranjero; a paises como Holanda y Venezuela, en este Ultimo a Isla Margarita
el 12 de diciembre de 2019, y se alojo en el Hotel Margarita Hilton. Cuando acude a estos lugares,
realiza contactos con conocidos traficantes de sustancias estupefacientes. En Espafia, en uno de los
viajes que realizo el dia 10 de enero 2020, a Barcelona, contact6 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 Yy, en algunas ocasiones, mantienen conversaciones
telefénicas. Han aparecido un total de un millon 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 diay en
vehiculos diferentes, de noche y con medidas de seguridad para evitar ser seguidos.

D. José Ramén Garcia Méndez y D. Juan José Suérez Rodriguez venden un quilogramo de
cocaina a D Maria Diez Pateira, por el precio de 40.000 euros. Pero cuando recibio 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 lacompradoray los
vendedores, tanto cara a cara, como por teléfono, estos vendedores la amenazaron diciendo “te voy a
matar, ya vendré 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 compariera 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”,
semiautomaética, calibre 6,35 mm, con nimero de identificacion 0793, fabricada en Alemania
originariamente como pistola detonadora, con su correspondiente cargador; y, también, otra pistola
semiautomatica de “alarma gas”, marca “RECK”, modelo PGE, de calibre 8 mm, sin nimero 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 cafidn primitivo e introducir otro de acero. Todos ellas en perfecto estado de
conservacion y funcionamiento.
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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 Venezuelay 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. José Ramon Garcia Méndez y D. Juan José Suéarez 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
Sénchez Barreiro al vehiculo, sale a recoger dos envoltorios de plastico, uno de color blanco y otro de
color azul y ambos de un tamario aproximado de 4 cm. Acto seguido el vehiculo se pone en marchay
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 Instruccién 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 resulto 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 periddico Ciudad Santiago publica el organigrama de la
droga de la region, exponiendo como nuevos capos a los investigados, indicando los hechos que éstos
presuntamente cometian.

Lista de hechos

En primer lugar, procederemos a hacer un desglose de los hechos del caso que presentan relevancia
juridica con la finalidad de delimitarlos claramente, lo que facilitara su posterior referenciacion a lo
largo del trabajo.

e HECHO 1: Francisco, sin medios de vida legales, realiza frecuentes viajes por Espaiia y el
extranjero (Holanda y Venezuela), manteniendo un nivel de vida a priori insostenible (es
propietario de un Porsche), con el objetivo de contactar con conocidos narcotraficantes para
proveerse de droga y posteriormente dedicarla a la venta, junto a su socio Alvaro José.

e HECHO 2: Francisco y Alvaro José tienen a su nombre una cuenta (ES04 0073 4000 5689
9687 5321) con un millon de euros.



HECHO 3: Francisco y Alvaro José se retinen el 12 de noviembre de 2020 en Madrid con
Juan Fernandez, conocido traficante, tomando las precauciones oportunas para no ser
detectados.

HECHO 4: José Ramon y Juan José venden 1 quilogramo de cocaina a Maria por 40.000€,
entreg&ndole finalmente 800 gramos de cocaina muy adulterada (pureza del 20%).

HECHO 5: Jose Ramon y Juan José profieren amenazas contra Maria, tanto en persona como
por medios teleméticos: “te voy a matar, ya vendra otra gente a mantenerte callada”.

HECHO 6: la Policia Nacional, tras recibir una carta-denuncia de los hechos cometidos por
José Ramon y Juan José dirigida al comisario jefe de la policia de Ribeira, en la que se
comunica que los aludidos son unos presuntos traficantes de sustancias estupefacientes, inicia
las investigaciones pertinentes el 13 de noviembre de 2020 e interviene las llamadas de los
investigados. El 20 de diciembre de 2020 Francisco y Alvaro José afirman, en argot, que
triplican el dinero con la adulteracion de la droga.

HECHO 7: todos los investigados cometieron los hechos influidos por su adiccion a
sustancias estupefacientes a las que entonces se hallaban afectos y que les disminuian sus
capacidades.

HECHO 8: Javier Manuel, implicado por las diversas conversaciones telefonicas que ha
tenido con Alvaro José, también es nombrado por el resto de intervenidos.

HECHO 9: Javier Manuel es propietario de dos pubs (“Olé S.L” y “Noruega S.L”) en los
que trabajan dos inmigrantes en situacioén administrativa irregular y su compafiera sentimental,
todas sin contrato laboral y sin cotizacion a la SS.

HECHO 10: Javier Manuel decide romper con su compafiera sentimental tras 10 afios de
relacion.

HECHO 11: Javier Manuel posee en dicho local dos pistolas de fogueo modificadas
(instalacion de un cafion de acero) para disparar cartuchos de fuego real, en perfecto estado de
conservacion y funcionamiento.

HECHO 12: Javier Manuel, durante 2019, dejo6 de llevar, si bien era su obligacion hacerlo,
los libros de contabilidad y los libros de registro del IVA.

HECHO 13: Javier Manuel ha dejado de ingresar a la Hacienda Publica la cantidad de 6.892€
en concepto de IS e IVA, correspondientes a un volumen de ingresos de 60.000€ (Codigo
CNAE 5630: “Establecimientos de bebidas™).

HECHO 14: Javier Manuel y sus socios venezolanos blanquean (utilizan el sistema bancario
europeo, depositan, aseguran e introducen en la corriente monetaria legal) los beneficios
derivados del tréfico de estupefacientes mediante transferencias a VVenezuela y a Miami,
ingresos en efectivo solicitando cheques en divisas y pagos al exterior (Colombia y Estados
Unidos) a diferentes sociedades y personas fisicas. Asi mismo, Javier Manuel suele
intercambiar en las oficinas bancarias billetes de poco valor por billetes de 100€.

HECHO 15: Javier Manuel transporta estos billetes de 100€ a Venezuela a través de “mulas”,
esto es, personas gue viajan en avién transportando bienes ilicitos en favor de terceras
personas.

HECHO 16: el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion ordena una diligencia de entrada
y registro en el domicilio de Javier Manuel, efectuada el 10 de diciembre. En dicho registro
los investigados entregan 0,836 gramos de cocaina (riqueza del 35,15% y valor de mercado
de 45€), 0,624 gramos de la misma sustancia con una mayor pureza (66,22%, con un valor de
mercado de 30€). Asi mismo, la Policia encuentra 8,483 gramos de resina de cannabis,



teléfonos moviles, varios talonarios de cheques de distintas entidades bancarias y 45.000€ en
billetes de curso legal.

e HECHO 17: el dia 21 de diciembre de 2020 la policia detecta varias reuniones entre Javier
Manuel, José Ramon y Juan José en los establecimientos de aquél.

e HECHO 18: el 24 de diciembre de 2020 se observa como Francisco intercambia con Javier
Manuel dos envoltorios de plastico de un tamafio aproximado de 4 centimetros a las afueras
de uno de sus pubs. Posteriormente Francisco es detenido y su coche registrado, hallandose
escondidos en su interior 10 gramos de cocaina y 10.000€.

e HECHO 19: el periddico Ciudad Santiago publica los hechos que presuntamente cometieron
los investigados, identificandolos como los nuevos capos de la region.

Il Primera pregunta: Leido el supuesto, califique penalmente los hechos y determine las
penas que habrian de recaer sobre cada uno de los investigados. En relacion con esta Ultima
cuestion, indigue si_es posible aplicar alguna circunstancia _modificativa_de la
responsabilidad criminal. Asimismo, clarificados todos los delitos cometidos, sefiale si esta
afecto el principio “non bis in idem”.

Dedicaremos esta primera seccion del trabajo a calificar penalmente los hechos descritos, atendiendo
a los requisitos que desde la ley y la jurisprudencia se exigen para la realizacion de los tipos basicos
que a continuacién indicaremos, sus subtipos privilegiados, asi como las posibles circunstancias
atenuantes/agravantes que resulten de aplicacion. Para ello, nos centraremos en la conducta de cada
interviniente por separado, estudiando en cada caso los conflictos que podrian surgir por la apreciacion
concurrente de delitos y agravantes que protejan identicos bienes juridicos y que podrian llevar a la
vulneracion del principio “non bis in idem”. Finalmente, calcularemos la pena correspondiente a cada
investigado.

I11.1 Calificacion juridico-penal de la conducta de D. Javier Manuel Sanchez Barreiro

Comenzaremos con el analisis de la conducta de Javier Manuel puesto que es, sin duda, el interviniente
con més relevancia y que més delitos ha cometido, de modo que nos remitiremos a lo explicado en
este apartado para el resto de investigados.

II1.1.a  Participacion en el delito de trafico de drogas

Dada la amplia variedad de conductas reconocidas en el art. 368 CP como promotoras, favorecedoras
o facilitadoras del consumo ilegal de drogas, la actuacion de Javier Manuel en el HECHO 18 ha de
subsumirse en la modalidad de traficol. Ahora bien, en orden a la apreciacion de este delito, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo? exige los siguientes requisitos:

e ) laconcurrencia de un elemento objetivo, cual es la realizacion de algun acto de produccion,
venta, permuta o cualquier forma de trafico, transporte, tenencia con destino al trafico o acto
de fomento, propaganda o formulacion de ofertas de dichas sustancias;

e D) que el objeto material de esas conductas sea alguna sustancia de las recogidas en las listas
de los Convenios Internacionales suscritos por Esparia, los que tras su publicacion se han
convertido en normas legales internas;

1 Que incluiria, segiin Rey Huidobro (1999, pp. 54-69) conductas de almacenamiento y depdsito, siempre que
los estupefacientes vayan destinados al trafico con terceras personas, actos de transporte (importacion,
exportacion y transito), la adquisicion cuando la sustancia adquirida se vaya a destinar a terceras personas y
no al consumo personal, y la donacién, siempre que la cesién gratuita vaya encaminada a promover, favorecer
o facilitar la expansion del producto.

2 STS de 4 abril de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:2633), F.J. 1°.
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e () la existencia de un elemento subjetivo de destino del objeto material al tréfico ilicito, que
en ocasiones no sera obtenible por prueba directa, sino deducible del conjunto de sus acciones.

Sabemos por los HECHOS 8 y 17 que existe una fuerte conexion entre Javier Manuel y el resto de
investigados, que se dedican indudablemente al trafico de drogas. Asi mismo, en el HECHO 18 se
detiene a Francisco con 10 gramos de cocaina que previamente le habia entregado Javier Manuel, por
lo que se dan los dos primeros requisitos exigidos jurisprudencialmente: un acto de trafico en el que se
incauta el objeto material. Por Gltimo, debemos extraer el elemento subjetivo del contexto de Javier
Manuel, que se dedica al blanqueo de los beneficios derivados del trafico (HECHO 14), de modo que
no cabe ninguna duda de la concurrencia de dolo en su conducta, toda vez que la cantidad intervenida
excede de la que podemos considerar tenencia para el propio consumo?®, por lo que se deduce una
finalidad de facilitacion a terceros.

Por otra parte, lo descrito en el HECHO 16 podria dar lugar a la comision de un acto de tenencia
preordenada al trafico, teniendo en cuenta las actividades a las que se dedican los investigados; no
obstante, se indica que todos ellos son adictos a sustancias estupefacientes (HECHO 7), las cantidades
incautadas se hallan en su domicilio, no superan la que se estima como destinada al propio consumo?,
los intervenidos mantienen una actitud de cooperacion durante la incautacion y no se ocupan
elementos auxiliares de manipulacion®, por lo que no creemos que existan indicios suficientes® para
apreciar la preordenacion al trafico en este caso.

Anhora bien, independientemente de que no consideremos esta posesion como preordenada al trafico,
si hallamos suficientes los indicios que se desprenden del HECHO 18 para entender cumplidos los
elementos exigidos por el Tribunal Supremo para la apreciacion de un acto de tréfico. Asi mismo, la
droga que se ha conseguido intervenir es cocaina, considerada como sustancia gque ocasiona un grave
peligro para la salud ?, por lo que ha de aplicarse la correspondiente modalidad del art. 368 CP, que
conlleva unas penas de prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto
del delito (que cifraremos en 500€®), sin perjuicio de una aplicacion posterior de las agravantes que
analizaremos a continuacion.

lll.1.a.a Insuficiente informacion sobre la adulteracion de la droga

De los HECHOS 4 y 6 se desprende que los investigados adulteran frecuentemente la droga para
conseguir un mayor beneficio con su posterior venta, por lo que podria suscitarse la apreciacion de la
agravante del art. 369.1.6° CP. Ahora bien, el propio precepto exige para su aplicacion que dicha
adulteracion produzca un mayor peligro para la salud del consumidor, “por lo que no sera de
aplicacion cuando, por el contrario, la adulteracion disminuya o atente los potenciales efectos

3 Se considera cantidad destinada al consumo propio la necesaria para cinco dias [STS de 21 noviembre de
2000 (ECLI:ES:TS:2000:8485), F.J. 3°], con referencia a la tabla elaborada por el Instituto Nacional de
Toxicologia el 18 de octubre de 2001 sobre las dosis medias de consumo diario. Respecto a la cocaina, se
admiten para consumo propio hasta 7,5 gramos, habiéndose hallado 10 gramos.

4 De nuevo, se admiten para consumo propio hasta 7,5 gramos de cocaina y 25 gramos de hachis, pero lo
hallado no supera dichas cantidades, que ademas han de dividirse entre todos los registrados.

5 Todos ellos hechos de los que no puede colegirse que el destino de la droga sea el trafico segln la STS de
14 de julio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:5154), F.J. 1°.

5 Debemos tener también en cuenta que se hallan dos tipos de cocaina distintos, con diferentes purezas, lo que
refuerza la hipotesis de que se trata de droga destinada al propio consumo y de procedencia heterogénea en
tanto que, si estuviese preordenada al trafico, presumiblemente se habria adulterado de la misma forma.

7 Criterio unanime en la jurisprudencia, un ejemplo reciente se puede observar en la STS de 23 septiembre de
2020 (ECLI:ES:TS:2020:2987).

8 En este sentido debemos referirnos a lo dispuesto en el art. 377 CP, segun el cual ha de tenerse en cuenta en
la valoracion la recompensa obtenida o esperada por el reo. En el HECHO 4 podemos observar que esta
organizacion vende su producto por 50€ el gramo adulterado (entregan 800 gramos por 40.000€), por lo que
debemos cifrar el valor de la droga en base a esta cantidad.
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nocivos sobre el organismo de la sustancia resultante™. Esta mayor lesividad no resulta acreditada
respecto a la droga incautada en el HECHO 18, de modo que debemos realizar una interpretacion a
favor del reo, inaplicando esta agravante.

I11.1.ab Sobre el concurso de normas entre las agravantes por pertenencia a
organizacion delictiva o red internacional de los arts. 369 bisy 370.3 CP y el
delito de pertenencia a organizacion criminal del art. 570 bis

El art. 570 bis CP indica que: “se entiende por organizacion criminal la agrupacién formada por més
de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada
se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”. Considerando los HECHOS 1,
2,3,4,14, 16y 18, asi como la relacion existente entre los investigados derivada de los HECHOS 6,
8y 17, entendemos que se dan indicios suficientes para calificar la asociacion de los intervinientes
COmMo una organizacion criminal.

La falta de medios de vida de Francisco, sus frecuentes encuentros con traficantes y su cuenta conjunta
con su socio Alvaro José (HECHOS 1, 2 y 3) advierten el carécter estable de su vinculo; asi mismo,
las conversaciones intervenidas referentes a la adulteracion de la droga (HECHO 6) los vinculan a la
organizacion. Por otro lado, Javier Manuel se dedica al blanqueo del dinero procedente del tréfico con
sus socios venezolanos de forma estable y distribuye paquetes de droga entre el resto de investigados
(HECHOS 17 y 18). José Ramon y Juan se dedican a la venta de la droga (HECHO 4) que
presumiblemente les entregaria Javier Manuel en sus reuniones (HECHO 17). Poniendo en contexto
los hechos del caso, resulta evidente una conexion entre los cinco intervinientes (pluralidad subjetiva),
de carécter tan estable y permanente que de dicha actividad dependen los ingresos vitales de algunos
de ellos y la dedicacion de dos negocios, con un coordinado reparto de funciones con el fin de traficar
con la droga y blanquear los beneficios obtenidos con ella.

Asi pues, aunque no se haya acreditado una clara jerarquia, podemos afirmar que nos encontramaos
ante una organizacion criminal que retne todos los requisitos del art. 507 bis CP y no una simple
manifestacion de codelincuencia, coparticipacion o grupo criminal'®. No obstante, no tenemos
informacion suficiente para atribuir a ninguno de los aludidos la cualidad de jefe, administrador o
encargado de dicha organizacion (aunque la participacion de Javier Manuel sea més intensa que la del
resto de investigados), por lo que, por aplicacion de lamaxima in dubio pro reo, no es de recibo agravar
la pena por esta cuestion.

De lo relatado cabe concluir que Javier Manuel forma parte de dicha organizacién criminal; sin
embargo, se abren ante nosotros diversos caminos para penar esta conducta: bien en forma de
agravantes al delito de tréafico de drogas (arts. 369 bis 0 370.3 CP), bien como un delito auténomo de
pertenencia a organizacion criminal (art. 570 bis CP), pues resulta obvio que la apreciacion conjunta
de estas circunstancias vulneraria el principio non bis in idem**, dado que su fundamento es el mismo.
Nos encontramos, en consecuencia, ante un concurso aparente de leyes penales.

9 Circular 2/2005, de 31 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre la reforma del Cédigo Penal en
relacién con los delitos de tré&fico ilegal de drogas, apartado 1.7.

10 En este sentido, STS de 12 marzo de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:1511), F.J. 2°.

1 Circular 3/2011, de 11 de octubre, de la Fiscalia General del Estado: “nada impide que un delito de trafico
de drogas realizado a través una red internacional pueda sancionarse de conformidad con lo dispuesto en el
art. 369 bis CP y, por tanto, también se produce un concurso de normas entre los 369 bis y 370 CP, toda vez
que una misma actividad (trafico de drogas realizada por una red internacional) esta sancionada en ambos
preceptos, que tienen la misma entidad, especialidad y complejidad a los efectos previstos en el art. 8 CP, vy,
por tanto, la resolucion del mismo ha de venir por la via de su regla 4%”. Todo ello fruto de la desafortunada
redaccion adoptada por el legislador, que ha acabado con la logica interna que subyacia en estos articulos y
que permitia la agravacion sucesiva en funcién de la mayor gravedad de las conductas, obligandonos ahora a
elegir entre varios preceptos.
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Ahora bien, antes de resolver esta cuestion debemos aclarar que el art. 370.3 CP es aplicable a “redes
internacionales dedicadas a este tipo de actividades™*?, por lo que debemos analizar su existencia en
el presente caso (dado que no concurre ninguna de las otras circunstancias contempladas en el art.
370.3 CP para considerar la conducta de extrema gravedad). Habida cuenta del HECHO 1, sabemos
que Francisco viaja frecuentemente por Espafia y por el extranjero (especialmente a Venezuela) para
proveerse de droga, aunque no se nos proporciona ulterior informacion. Teniendo en cuenta los
HECHOS 14y 15, sabemos que Javier Manuel es auxiliado en el blanqueo del dinero procedente de
la venta de droga por los mismos socios venezolanos con los que se aprovisionan. Si ponemos en
contexto estos datos, especialmente con los viajes de Francisco a Isla Margarita (Venezuela), podemos
encontrar indicios suficientes para considerar que los investigados integran una red internacional
mediante la cual introducen droga de procedencia venezolana (y de otros paises, entre ellos Holanda)
en Espafia, para posteriormente blanquear, con ayuda de los mismos traficantes, los beneficios
obtenidos en nuestro pais®®.

Resuelta esta cuestion sobre la efectiva conformacion de una red internacional, procede a continuacion
solventar el concurso entre las normas anteriormente citadas. La doctrina indica que este problema
deberia resolverse por especialidad a favor de los tipos agravados, en tanto que “el elemento distintivo
entre los delitos de asociacion ilicita o de organizacion o grupo criminal y las agravaciones por
organizacion radica en que los primeros se sancionan sin necesidad de que efectivamente se haya
cometido alguno de los delitos que integran el plan delictivo de la asociacion, mientras que las
segundas abarcan la pertenencia a la asociacion, organizacion o grupo Yy la posterior comision de
uno de esos delito™*. Asi pues, dado que la comision del delito de trafico de drogas ya se ha efectuado,
procederia la aplicacion de una de las agravantes, pero esto conllevaria, en el caso del art. 369 bis CP,
la imposicion de una pena inferior a la que resultaria de aplicar un concurso real entre los arts. 368 y
570 bis CP.

En este sentido, la propia Circular 3/2011, de 11 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, nos
recuerda la regla contenida en el art. 570 quéter 2 in fine CP, segun la cual ha de acudirse directamente
al criterio de alternatividad o consuncidn impropia previsto en el art. 8.4 CP, debiendo imponer en
estos casos el precepto que conlleve una mayor penalidad, evitando asi incongruencias valorativas.

En orden a la realizacion de estos célculos, hemos de recordar nuevamente que los articulos 369 bis y
370 CP no pueden aplicarse simultaneamente en concurso real o ideal™®, puesto que se excluyen entre
si al referirse ambos al tipo basico del art. 368 CP®. Por ello, aunque nos encontremos ante una red
internacional que podria suponer una modalidad agravada de la organizacion criminal a la que se
refiere el art. 369 bis CP, deberemos acudir a las reglas contenidas en el art. 8 CP, toda vez que la
imposicion cumulativa de las agravantes en concurso real o ideal conllevaria una exacerbacion
punitiva notable que no parece ser la solucion prevista por el legislador. Por ello, debemos entender

12 Se trata éste de un concepto nada claro (y rara vez aplicado por la jurisprudencia), como apunta Méndez
Rodriguez (2015, pp. 64-66), que puede entenderse en varios sentidos: como red de distintas organizaciones,
como una Unica organizacion que actla en red, e incluso como una organizacion transnacional (aquélla que
actlia mas alla de las fronteras del Estado), criterio seguido por la Fiscalia General del Estado en su Circular
de 2011.

13 Indica Méndez Rodriguez (2014) que “es precio, por tanto, si se quiere hablar de la existencia de una red
(de organizaciones), que existan diversas organizaciones criminales autdnomas entre si radicadas en el
territorio de distintos estados que se relacionan entre ellas para la comision conjunta del trafico internacional
de drogas; o bien una sola (macro) organizacion internacional con una Unica direccion organizativa que
disponga de estructuras organizadas y asentadas en el territorio de varios estados”. En este caso, vistos los
HECHOS 1, 14 y 15, podriamos estar ante cualquiera de estas dos opciones.

14 Faraldo Cabana, 2012, pp. 369-370.

15 Bretones Alcaraz, 2020, p. 226.

16 Asi mismo, aunque podria discutirse que el principio “non bis in idem” no resultaria afecto, no cabe ninguna
duda de que estariamos ante una clara vulneracion del principio de proporcionalidad, al resultar en la
imposicion de una pena desorbitada tanto desde una perspectiva sistematica como historica.

11



que el desvalor de la agravante del art. 370 CP ya se ha incorporado en el art. 369 bis, procediendo la
aplicacion del principio de alternatividad del art. 8.4 CP e imponiendo asi la pena mas grave, en tanto
que no existe ninguna relacion de especialidad, subsidiariedad o complejidad entre los articulos
citados.

En consecuencia, y dado que no podemos imponer conjuntamente las penas de los arts. 369 bisy 370.3
CP, habremos de calcular cual de las opciones que se nos plantean permite una mayor condena, pero
para ello debemos tener en cuenta que Javier Manuel también ha cometido un delito de blanqueo de
capitales del art. 301 CP, que puede agravarse por pertenencia a organizacion criminal dedicada a tales
fines ex art. 302 CP, por lo que dejaremos estos calculos para el apartado correspondiente.

Ill.1.ac Decomiso de los efectos de delito

Por aplicacion del art. 374 CP, procede el decomiso y destruccion de la cocaina hallada en el registro
del vehiculo de Francisco, asi como la pérdida de los 10.000€ incautados y de los 45.000€ hallados en
su domicilio de acuerdo con lo dispuesto en el art. 127.1 CP, dado que presumiblemente son ganancias
obtenidas con el tréfico ilicito de dicha sustancia (recordemos que Francisco no tiene medios de vida
conocidos y Javier Manuel se dedica al blanqueo de los beneficios del tréfico).

Por el contrario, no podemos aplicar estos preceptos sobre las drogas que Javier Manuel entrega en el
registro de su domicilio (HECHO 16), puesto que hemos establecido que no se ha cometido ningln
delito por la mera posesion para consumo propio, sin perjuicio de su aprehension y posterior
destruccion por los agentes de la autoridad en virtud de lo dispuesto en los arts. 47.1y 49.1 de la Ley
Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, por la comision de la
infraccion recogida en el apartado 16° de su art. 36.

I11.1.b  Sobre el blanqueo de capitales

El delito de blanqueo de capitales del art. 301 CP exige para su comision la adquisicion, posesion,
utilizacion, conversién o transmision de bienes a sabiendas de que éstos tienen su origen en una
actividad delictiva, asi como cualquier otro género de conductas que se realicen con la finalidad de
encubrir dicho origen ilicito mediante la progresiva concesion a los mismos de una apariencia de
legalidad®’.

En este sentido, no cabe duda de que Javier Manuel y sus socios venezolanos realizaron en los
HECHOS 14y 15 la conducta tipica descrita, blanqueando los beneficios procedentes del tréfico de
drogas mediante una multiplicidad de operaciones ejecutadas en numerosas entidades bancarias y
sirviendose de la ayuda de terceras personas (“mulas”) que facilitaban el transporte del dinero. Con
esta actuacion también queda acreditado el efectivo cumplimiento de las tres fases que nuestro
Tribunal Supremo distingue en el delito de blanqueo de capitales'®: la primera fase, constituida por la
colocacion de los capitales en el mercado (ingresos en el sistema bancario europeo); la segunda, que
consiste en una técnica de distraccion para disimular su origen delictivo (transferencias, pagos al
exterior, intercambio de billetes de poco valor, uso de “mulas™); y la tercera, la reintegracion en virtud
de la cual el dinero, ya blanqueado, vuelve a su titular (0 a un tercero, pues en este caso constan un
millén de euros en una cuenta bancaria a nombre de Francisco y Alvaro José cuyo origen es poco mas
que sospechoso).

Por lo que respecta a la pluralidad de actividades que Javier Manuel ha llevado a cabo para blanquear
los beneficios obtenidos, debemos recordar que “los delitos de blanqueo de capitales estan tipificados
como tipos que incluyen conceptos globales, actividades plurales que obligan a considerar
forzosamente integrados en un Unico delito, una pluralidad de conductas homogéneas que, de otro
modo, constituirian un delito continuado’™®. Asi pues, Javier Manuel ha cometido un Gnico delito de

17 César Martinez, 2017, pp. 26-27.
18 STS de 21 de marzo de 2011 (ECLI: ES:TS:2011:1864), F.J. 10°.
19 STS de 29 enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:225), F.J. 5°.
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blanqueo por el que le corresponde una pena de prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al
triplo del valor de los beneficios. Nada se indica en los antecedentes de hecho sobre la cantidad que
finalmente se ha blanqueado, pero si sabemos que se ha encubierto el origen ilicito del dinero con el
que se ha comprado el vehiculo de Francisco (aproximadamente 115.000€) y que se han introducido
en el curso legal un millon de euros que figuran en la cuenta ES04 0073 4000 5689 9687 5321%°. En
consecuencia, ha de imponérsele una multa de 1.115.000 a 3.345.000€.

IIl.1.b.a La afeccion del principio “non bis in idem” ante la absorcion por el delito
anterior de trafico de drogas o la apreciacion de autoblanqueo

El problema concursal que surge en aquellos casos en los que el mismo autor de un hecho delictivo
blanquea las ganancias obtenidas de su actividad ilicita (autoblanqueo) es una cuestion poco novedosa
en nuestro ordenamiento. La doctrina mayoritaria opta por considerar esta conducta como un supuesto
de autoencubrimiento impune, de forma que la aplicacién de un concurso real entre el delito de
blanqueo y su precedente vulneraria el principio “non bis in idem’?, Sin embargo, éste no es el criterio
seguido por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que en su Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
18 de julio de 2006 establecio que “el articulo 301 Cddigo Penal no excluye, en todo caso, el concurso
real con el delito antecedente”, de tal forma que “el delito de blanqueo de capitales es un delito
auténomo que tipifica y describe unas conductas concretas distintas al integrar el delito antecedente
del que tienen causa los bienes receptados™??.

Ahora bien, este criterio ha de interpretarse de forma restrictiva en tanto que todos los delitos en
general, y de forma mas especifica los delitos contra la propiedad y la salud publica implican una
vocacion de aprovechamiento econdmico®. Aun asi, nuestro Alto Tribunal justifica esta doble
punicién, de un lado, “en consideracion al “retorno”, en cuanto eslabon necesario para que la riqueza
asi generada pueda ser introducida en el ciclo econémico™; y de otro, “en atencion a la especial
proteccion que requiere el bien juridico que conculca: el orden socioeconémico™?,

Hechas estas precisiones, consideramos que las conductas llevadas a cabo por Javier Manuel en los
HECHOS 14 y 15 constituyen “actos encaminados en todo caso a ocultar o encubrir bienes de
procedencia delictiva”, de forma que se excede “el mero hecho de adquirir los bienes que son
consecuencia necesaria e inmediata de la realizacion de su delito’?®. Y ello en base a que las
cantidades blanqueadas no proceden de un Gnico acto de tréfico, sino de operaciones sistematizadas y
prolongadas en el tiempo que pretenden encubrir la ilicita procedencia de tales beneficios, de modo
que su continuada inyeccidn en el cauce legal no se identifica Unicamente con el mero encubrimiento
del acto de trafico por el que se le investiga, sino que constituye un plus de antijuridicidad que justifica
su punicion separada del delito de trafico de drogas?®.

En cualquier caso, los beneficios que Javier Manuel blanguea con sus socios venezolanos no proceden
Unicamente de actos de trafico que €l mismo ha cometido, sino que también se dedica al blanqueo de

2 En este sentido, aunque también se han hallado 45.000€ en el domicilio de Javier Manuel y 10.000€ en el
coche de Francisco, no se nos indica si dichas cantidades ya han sido blanqueadas. El art. 127 bis CP tan sélo
nos permite presumir que son beneficios derivados del trafico de drogas y, por tanto, aunque puedan ser
decomisados, no han de tenerse en cuenta a la hora de calcular la multa proporcional en el delito de blanqueo.
2L SAP Sevilla de 14 marzo de 2013 (ECLI:ES:APSE:2013:1), F.J. 13°.
22 STS de 19 mayo de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2084), F.J. 19°.
2 ibid. “En los casos en los que existe identidad entre las ganancias y beneficios resultantes de un delito de
trafico de drogas y la realizacién de actos de conversion y transmision sobre esos mismos bienes, no cabe la
doble punicién, del mismo hecho, como agotamiento del delito originario y como blanqueo de dinero, pues el
mismo patrimonio es objeto de una doble punicion penal. Esa doble punicidn lesionaria el non bis in idemy,
ademas, ya aparece contemplado y recogido en la penalidad del delito antecedente como pena de comiso y
entrega la pena pecuniaria, por lo tanto, ya esta penado”.
24 STS de 29 enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:225), F.J. 5°.
% jbid.
% STS de 26 de noviembre de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:5075), F.J. 1°.
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las ganancias que obtienen el resto de investigados en sus propias operaciones vinculadas a la
organizacion criminal que integran, de modo que la afeccion del principio “non bis in idem” también
podria sortearse por medio de esta interpretacion, que nos permitiria castigar a Javier Manuel por
ambos delitos.

I11.1.b.b  Agravacion por el origen de los bienes en el trafico de drogas

Como queda acreditado en el HECHO 14, los beneficios que Javier Manuel y sus socios venezolanos
blanquean proceden del trafico de estupefacientes. En consecuencia, no cabe duda de que resulta
aplicable la agravante del parrafo segundo del art. 301.1 CP, aplicando las penas previstas en el parrafo
primero del mismo articulo en su mitad superior, esto es, prision de tres afios y tres meses a seis afios
y multa de 2.230.000 a 3.345.000€.

l11.1.b.c Agravante a empresario

Como se desprende del HECHO 9, Javier Manuel es propietario de dos pubs: “Olé S.L”” y “Noruega
S.L”. Por ello, en su cualidad de empresario, procede la aplicacion de la agravante del art. 303 CP,
imponiéndosele, ademas de la pena correspondiente, la de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, profesion u oficio, industria o comercio, de tres a diez afios. Asi mismo, el art. 301.1 CP prevé
la posibilidad de que el juez o tribunal ordene la clausura temporal o definitiva de los locales
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente. No obstante,
como no tenemos indicios de que Javier Manuel utilizase dichos locales para el blanqueo, recurriremos
a una interpretacion a favor del reo y no aplicaremos dicha medida.

I11.1.b.d De nuevo sobre la agravante por pertenencia a organizacion delictiva y sus
posibles concursos

Como se ha indicado anteriormente, Javier Manuel pertenece a una organizacion criminal dedicada
tanto al trafico de drogas como al blanqueo de las ganancias obtenidas con esa actividad delictiva
(HECHO 14). Asi pues, se nos plantean los mismos problemas a la hora de conjugar las distintas
agravantes y delitos que castigan dicha pertenencia a la organizacion. En concreto, debemos decidir
en este caso sobre la aplicacion de la agravante del art. 302 CP o el concurso real con el delito del art.
570 bis CP.

La solucion ha de ser la adoptada ut supra, esto es, acudir al principio de alternatividad del art. 8.4 CP,
por mandato expreso del art. 570 quater 2 in fine, aplicando, en consecuencia, el precepto penal mas
grave. En orden al calculo de la pena méas onerosa?’ debemos tener en cuenta las tres conductas en su
conjunto (trafico, blanqueo y pertenencia a organizacion), evitando asi situaciones en las que
apreciemos dos veces el mismo hecho. A modo de ejemplo, la apreciacion de la pertenencia a
organizacion criminal para agravar el delito de trafico de drogas impide tener en cuenta esta
circunstancia en el delito de blanqueo de capitales, dado que se vulneraria el principio “non bis in
idem’28, por lo que deberemos decidir respecto a qué delito ha de considerarse esta circunstancia. En
definitiva, debemos ser especialmente cautelosos en esta cuestion.

Asi pues, y teniendo en cuenta las posibles combinaciones que pueden resultar de estas tres conductas,
se nos presentan las siguientes posibilidades:

- Aplicar en concurso real los arts. 368 (por drogas que causan grave dario a la salud), 301(en
su mitad superior por el origen de los beneficios en el trafico de drogas) y 570 bis 1 (en la
modalidad de meros integrantes), resultando en una pena maxima de prision de 17 afios.

- Acudir alos arts. 369 bis y 301 (también su mitad superior), obteniendo asi una pena maxima
de prision de 18 afos.

27 Para ello compararemos exclusivamente la pena de prision, acudiendo a la pena de multa si aquélla
coincidiera en algun caso. Este es el criterio seguido por la Fiscalia General del Estado en la elaboracion de
las tables de la Circular 3/2011, de 11 de octubre.

28 Vidales Rodriguez, 2014, p. 498.
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- Finalmente, aplicar los arts. 370.3 (con una pena superior en dos grados por tratarse de una
red internacional) y 301 (en su mitad superior) permitiria la imposicion de una pena maxima
de prision de 19 afios y 6 meses.

En consecuencia, debemos decantarnos por esta Gltima combinacion, sin perjuicio de que al resto de
investigados les corresponda la condena por otros delitos en funcion de su calculo individualizado.

I11.1.b.e Decomiso de las ganancias

Tanto el vehiculo de Francisco como el millén de euros que figuran en la cuenta a nombre de éste y
de Alvaro José son beneficios del trafico de drogas que, indiciariamente, han sido blanqueados
mediante las actividades de Javier Manuel. En consecuencia, resulta de aplicacion el art. 301.5 CP,
que nos remite a las normas del decomiso del art. 127.1 CP, lo que implica la pérdida de estas
ganancias, independientemente de las transformaciones que hayan experimentado.

I11.1bf Participacion de las “mulas” y posible trata de seres humanos

Por lo relatado en el HECHO 15 podria entenderse que nos encontramos ante una realizacion
voluntaria de la conducta descrita por parte de las “mulas”, de lo que resultaria la comisién como
autores del delito del art. 301 CP (dada la amplitud de su redaccién). Ahora bien, también podria
entenderse que la captacion de esas personas pudo haberse realizado mediante las conductas descritas
enelart. 177 bis 1 CP, lo que conllevaria, por un lado, la aplicacién de dicho precepto a Javier Manuel,
resultando responsable de un delito de trata de seres humanos para la realizacion de actividades
delictivas; y de otro, la exencidn de la pena que corresponderia a las “mulas” por las infracciones
penales que hubieren cometido. No obstante, los antecedentes de hecho no ofrecen mas detalles acerca
de estas conductas, por lo que no podemos aplicar este delito a Javier Manuel ni procede examinar la
responsabilidad penal de las mulas.

ll.1c Delito de tenencia ilicita de armas

Como queda acreditado en el HECHO 11, Javier Manuel es propietario de dos armas de alarma y
sefiales?® modificadas para disparar cartuchos de fuego real mediante la sustitucion de sus cafiones
(componente esencial de acuerdo con el art. 1.2 del Reglamento de Armas), lo que supone una
modificacion sustancial*® de las mismas que las convierte en armas prohibidas segin el articulo 4 del
Reglamento de Armas, ya que ésta se ha realizado sin la autorizacion pertinente.

En consecuencia, Javier Manuel ha cometido el delito tipificado en el art. 563 CP. Asi mismo, debido
a que las armas estaban en perfecto estado de conservacion y funcionamiento, y teniendo en cuenta
las actividades ilicitas en las que participa, no procede apreciar la atenuante del art. 565 CP. Asi pues,
ha de condenarse a Javier Manuel a la pena de prision de uno a tres afios y proceder al decomiso de
las armas conforme a lo establecido en el art. 127.1 CP, pudiendo imponerse ademés la pena de
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior en tres afios a la pena de
prision impuesta.

1.1d Posible comision de un delito contra los derechos de los trabajadores

Debemos tener en cuenta que el Titulo XV del Codigo Penal, dedicado a los delitos contra los derechos
de los trabajadores, “pretende evitar las situaciones de explotacion a los trabajadores, no simplemente
la defensa de sus derechos, que lo serdn por las normas laborales..., sino cuando exceda la conducta

2 Las pistolas detonadoras y de “alarma gas” a las que se refiere el HECHO 11 se incluyen dentro de la
definicion de “arma de alarma y sefiales” del apartado 10 del art. 2 del Real Decreto 137/1993, de 29 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de Armas. Por ello, son armas de 72 categoria, de acuerdo con el art. 3 de
dicho Reglamento.

30 Jiménez Romero, 2017, p. 173: “Se entiende por modificacion sustancial toda aquella operacién o
manipulaciéon en un arma de fuego reglamentada que tiene por objeto alterar sus caracteristicas de
fabricacién u origen de tal forma que aumente significativamente su capacidad lesiva y varie la conceptuacion
del arma”.
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de su mero incumplimiento por el empresario y pasen a una categoria superior de aprovechamiento
desproporcionado del trabajo de otro?.

Asi pues, no resulta aplicable a lo descrito en el HECHO 9 el art. 311.1 CP, por cuanto no se ofrecen
datos sobre el engafio o el abuso de situacion de necesidad que requiere el tipo objetivo, debiendo
prevalecer una interpretacion a favor del reo. Tampoco concurren los elementos requeridos por el art.
311.2 CP, puesto que el personal de los pubs, de tan solo tres personas, no alcanza los cinco empleados
exigidos para considerarlos una pluralidad. De igual forma, no se proporciona informacion sobre la
reiteracion de esta conducta ni la edad de los empleados, por lo que no procede la aplicacion del art.
311 bis CP.

Por ultimo, el art. 312.2 CP sanciona a “quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo
en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual”. Podria pensarse que este precepto
encaja con la conducta descrita en el HECHO 9 respecto a las dos inmigrantes en situacion irregular,
pero emplearlos sin contrato y no afiliarlos a la Seguridad Social no puede vulnerar unos derechos a
los que no pueden acceder precisamente por carecer de las oportunas autorizaciones. Asi pues, el
articulo 312.2 CP exige un plus (al que nos referiamos al inicio de este apartado), de modo que, si se
han empleado a las inmigrantes ilegales “en las mismas condiciones de salario, horario, vacaciones,
o0 seguridad e higiene en el trabajo que a cualquier trabajador extranjero con permiso de trabajo o
nacional, no se atenta al bien juridico protegido, que es precisamente impedir el someterlo a
condiciones inferiores a las que estan los trabajadores denominados legales”®?. En consecuencia,
puesto que en el HECHO 9 nada se menciona sobre unas condiciones notoriamente perjudiciales para
los inmigrantes irregulares, tampoco procede aplicar este articulo, por lo que Javier Manuel no ha
cometido ningun delito contra los derechos de los trabajadores, sin perjuicio de las sanciones
administrativas oportunas.

I.1e Inexistencia de delito contra la Hacienda Publica y la Sequridad Social

El art. 305.1 CP exige para la comision del delito de defraudacion a la Hacienda Pdblica una cuantia
que exceda de 120.000€. Por el contrario, en el HECHO 13 se indica que Javier Manuel tan solo ha
dejado de ingresar 6.892€ en concepto de IS e IVA, cantidad insuficiente para considerar su actuacion
un delito, constituyendo Unicamente infraccién administrativa.

H.1f Delito contable: el principio “non bis in idem” ante la responsabilidad conjunta
de Javier Manuel y sus empresas

Por ultimo, el articulo 310 CP castiga en su apartado a) al que, estando obligado por ley tributaria a
llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales, incumpla absolutamente dicha obligacién en
régimen de estimacion directa de bases tributarias. En el HECHO 9 se indica que nos encontramos
ante sociedades limitadas, por lo que no resulta de aplicacion el régimen de estimacion objetiva del
IVA (régimen simplificado) en virtud del art. 34.1 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del IVVA, que requiere que el sujeto pasivo sea una persona fisica
0 entidad en régimen de atribucién de rentas en el IRPF. En consecuencia, resulta patente que el
régimen por el que se determina la base imponible del IVA que pagan las sociedades de Javier Manuel
es el de estimacion directa (art. 81.1 LIVA).

Asi mismo, el art. 164.1.4° LIVA establece que los sujetos pasivos del impuesto estaran obligados a
“llevar la contabilidad y los registros que se establezcan en la forma definida reglamentariamente”,
esto es, segun lo establecido en los arts. 62 y ss. del Reglamento del IVA. En el HECHO 12 se indica
que Javier Manuel ha dejado de llevar los libros de contabilidad y los libros de registro del IVA durante
todo el periodo correspondiente a 2019, por lo que podemos afirmar que ha cometido el delito

31 Mufioz Cuesta, 2018.
32 ibid. Asi mismo, la STS de 19 junio de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:4784), F.J. 7° también refuerza este
planteamiento.
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tipificado en el art. 310.a) CP, en tanto que ha incumplido absolutamente su obligacion contable, por
lo que sera castigado con una pena de prision de cinco a siete meses.

Ahora bien, por aplicacion de la letra @) del art. 31 bis CP, “Olé S.L”’y “Noruega S.L” también podrian
ser penalmente responsables en tanto que Javier Manuel, como su propietario y representante legal, ha
cometido este delito por cuenta de estas empresas y en su beneficio directo (pues se ha evitado un gasto
en impuestos), debiendo imponerse la pena establecida en el apartado c¢) del art. 310 bis CP en base al
modelo de heteroresponsabilidad que ha acogido el Tribunal Supremo®. Ahora bien, en los
antecedentes de hecho tan s6lo se menciona a Javier Manuel como propietario, sin hacer referencia a
otros socios. Por ello, si entendemos que estamos ante unas sociedades con un Unico socio y
administrador, podria darse una “identidad absoluta y sustancial entre el gestor y la persona juridica,
de modo tal que sus voluntades aparezcan en la practica totalmente solapadas, sin que exista
verdadera alteridad ni la diversidad de intereses que son propias de los entes corporativos™*. En
consecuencia, la personalidad juridica de “Olé S.L”” y “Noruega S.L” resultaria irrelevante, por lo que
la incriminacion de las entidades y de su administrador podria vulnerar el principio “non bis in idem”
al castigar, fundamentalmente, un mismo hecho®.

No obstante, no puede escaparsenos que la denominacion de estas empresas nos remite a sociedades
limitadas, no a sociedades unipersonales, y aunque es posible que se trate de un caso de
unipersonalidad sobrevenida del art. 14 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital., no podemos suponer esto, en tanto
que no se menciona en los antecedentes de hecho. Asi pues, dado que se trata de una sociedad limitada,
existen mas socios Y, en definitiva, no se da esa identidad absoluta entre las voluntades de la persona
fisica y la juridica, por lo que procede la imposicion de la pena de multa de seis meses a un afio
contenida en el art. 310 bis c) CP.

Il1.1.g  Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: imposibilidad de
apreciar la atenuante de confesion

Respecto de Javier Manuel no se suscita la aplicacion de ninguna circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal. Si bien podria argumentarse que la entrega voluntaria de la droga en el
HECHO 16 constituye una confesion tardia de los hechos, apreciada como una atenuante anal6gica
(art. 21.7 CP) a la establecida en el art. 21.4 CP*®, ya hemos indicado que no consideramos delictiva
esta posesion. Respecto de los otros delitos por los que se le acusa, también resulta evidente la
imposibilidad de aplicar este precepto, puesto que es necesario que la informacion aportada sea Util y
facilite de forma singular el desenlace de una investigacion ya iniciada®’. La entrega de la droga
durante el registro del domicilio ni fue Gtil ni facilito la investigacion, pues se trata de un elemento que
presumiblemente se iba a encontrar durante su ejecucion. Asi mismo, cabe sefialar que se ocultaron
efectos relevantes, puesto que en el HECHO 16 se nos indica que, a pesar de la actuacion de los
investigados, los Agentes de la Policia Judicial encontraron 8,483 gramos de resina de cannabis y otros
efectos que aquéllos omitieron en su entrega. En consecuencia, no procede apreciar esta atenuante.

111.1.h Determinacién de la pena

Finalmente, corresponde imponer a Javier Manuel como autor de:

- Un delito consumado de trafico de drogas de las que causan grave dafio a la salud, tratandose
de una red internacional dedicada a este tipo de actividades (pena superior en dos grados), las
penas de 9 a 13 afios y 6 meses de prision, la accesoria de inhabilitacion absoluta durante el

33 STS de 29 de febrero de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:613)

34 Circular 1/2016 de 22 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgéanica 1/2015.

35 SAP Zaragoza de 22 de septiembre de 2016 (ECLI:ES:APZ:2016:1564), F.J. 8°.

36 STS de 29 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6835), F.J. 1°.

37 STS de 13 de junio de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2360), F.J. 5°.
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tiempo de la condena y dos multas®® de 500 a 1.500€%° cada una de ellas, ordenandose asi
mismo el decomiso de los 10 gramos de cocaina, los 10.000€ incautados en el registro del
vehiculo de Francisco y los 45.000€ hallados en su domicilio.

- Un delito consumado de blanqueo de capitales procedentes del narcotrafico realizado por
empresario, las penas de 3 afios y 3 meses a 6 afios de prision y la accesoria de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, multa de
2.230.000 a 3.345.000€ e inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio,
de 3 a 10 afios. Asi mismo, debe acordarse el decomiso del millon de euros de la cuenta de
Francisco y Alvaro José y del coche de aquél.

- Un delito de tenencia de armas prohibidas, las penas de prision de 1 a 3 afios y la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, asi
como la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior en 3 afios a
la pena de prision impuesta y el decomiso de las armas objeto del delito.

- Un delito contable, las penas de prisién de 5 a 7 meses y las accesorias de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e inhabilitacion
especial para profesion, oficio, industria 0 comercio por tener este derecho relacion directa
con el delito cometido.

o Asimismo, se les impondra a “Ol¢ S.L” y a “Noruega S.L” una multa de 6 meses a
1 afio a cada una.

Estos delitos han de apreciarse en concurso real, lo que conlleva el cumplimiento sucesivo de todas las
penas de prision impuestas. Ahora bien, en ningln caso Javier Manuel cumplira efectivamente més
de 20 afios, debiendo declararse extinguidas las penas que procedan desde que las ya impuestas cubran
dicho méximo, al no concurrir ninguna de las excepciones de art. 76.1 CP.

1112 Calificacion juridico-penal de las conductas de D. Francisco Pérez Alvarez y D. Alvaro
José Jiménez Santos

Proseguimos con el anélisis de los hechos cometidos por Francisco y Alvaro José, a los que trataremos
simultdneamente debido a su actuacion conjunta, llegando a afirmarse incluso en los antecedentes de
hecho que nos encontramos ante verdaderos socios.

I11.2.a  Participacion en el delito de trafico de drogas

En los HECHOS 1, 3 y 6 se indica que Francisco y Alvaro José contactan con traficantes para
aprovisionarse de droga, adulterarla*® y dedicarla a la venta, conducta que claramente integra un acto
de tréafico de drogas del art. 368 CP*. En este sentido, han de ser castigados como autores de este
delito, aunque nunca hubieran entrado en contacto con la droga y se limitasen a encargarla, toda vez
que en el trafico de drogas, al tratarse de un delito de mera actividad y de peligro abstracto, rige una
descripcion extensiva del concepto de autor*?. Ello sin perjuicio de que nuestro Alto Tribunal haya
reconocido ocasionalmente ciertas formas accesorias de participacion en supuestos de colaboracion
minima, situacion gque no concurre en el presente caso, dado que de ninguna manera puede

38 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2008: “El
Art. 370.2, Gltimo parrafo del CP. Afiade una segunda multa a lo que resulte de aplicar las reglas generales”.
39 ibid.: “En los casos de multa proporcional, la inexistencia de una regla especifica para determinar la pena
superior en grado impide su imposicidn, sin perjuicio de las reglas especiales establecidas para algunos tipos
delictivos”. Por ello, nos cefiimos a la multa del tanto al triplo.

40 Respecto a la apreciacién de esta circunstancia como agravante ya nos hemos pronunciado en sentido
negativo, por lo que nos remitimos a lo dispuesto anteriormente.

4 STS de 16 noviembre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:7399), F.J. 2° “La compra para revender, con
expectativas de ganancias, integra un acto de trafico ilicito de drogas, al que resulta plenamente aplicable el
art. 368 CP”. Asi mismo, dada la desmesurada ampliacion del ambito de la consumacién en el art. 368 CP,
apenas existe la posibilidad de aplicar formas de complicidad o cooperacion necesaria que no impliquen, al
mismo tiempo, autoria (Frieyro Elicegui, 2017, pp. 30-31).

42 STS de 11 de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3747), F.J. 2°.
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considerarse que el establecimiento de contactos con traficantes para el aprovisionamiento de droga
son actos facilmente reemplazables o de escasa significancia, sino que son aportaciones necesarias que
exceden manifiestamente la actuacion accesoria del complice®?.

Ahora bien, Ginicamente cabria discutir este extremo respecto a Alvaro José, pues queda acreditado en
el HECHO 18 que Francisco es detenido con los 10 gramos de cocaina que le entrega Javier Manuel.
Respecto a la droga incautada en el domicilio de Javier Manuel ya nos hemos pronunciado, de modo
que debemos reiterar lo dispuesto ut supra sobre esta cuestion. Asi pues, ha de condenarse a estos dos
investigados por un delito de trafico de drogas que causan grave dafio a la salud* del art. 368 CP, sin
perjuicio de la apreciacion de las agravantes que comentaremos a continuacion.

I11.2.a.a Absorcion de todos los actos de trafico en un Unico delito ante una posible
afeccion del principio “non bis in idem”

Antes de continuar debemos sefialar que la actividad de Francisco y su socio Alvaro José ha sido
prolongada en el tiempo, como se desprende del HECHO 1, por lo que si consideramos que los
diversos actos de trafico realizados por los investigados constituyen ilicitos diferentes, podriamos
aplicar erréneamente un concurso de delitos o la figura del delito continuado, resultando en penas
desproporcionadas que vulnerarian a todas luces el principio “non bis in idem”, dada la redaccion del
art. 368 CP. En este sentido, debemos referirnos por su claridad a la STS de 5 de diciembre de 2012
(ECLIES:TS:2012:8701), F. J. 12°, segun la cual en este precepto el legislador ha acudido a un
concepto global que abarca tanto un solo acto de trafico como varios, de modo que con una accion ya
se perfecciona el delito y su repeticién no implica la comision de nuevos ilicitos. Asi pues, ante esta
pluralidad de conductas homogéneas, que en otros casos serian constitutivas de un delito continuado,
tan solo podremos castigar a los investigados por un unico delito de tréfico de drogas, aungue esté
integrado por varias acciones.

I11.2.ab Pertenencia a organizacion criminal

Respecto a la apreciacion de esta circunstancia, se plantean los mismos problemas que en el caso de
Javier Manuel. Asi pues, deberemos hallar la combinacion de preceptos que nos permitan imponer la
pena mas grave sin vulnerar el “non bis in idem”. No obstante, como se indicara posteriormente, no es
necesario tener en cuenta el delito de blanqueo de capitales para proceder al calculo, por lo que
podemos realizarlo a continuacion:

- Si optamos por apreciar un concurso real entre el delito de tréfico de drogas que causan grave
dafio a la salud del art. 368 CP y el delito de pertenencia a organizacion criminal del art. 570
bis, obtenemos una pena maxima de prision de 11 afios.

- Por el contrario, si aplicamos tan solo el art. 369 bis CP, obtenemos un méximo de prision de
12 afos.

- Finalmente, laopcion mas onerosaes larecogidaen el art. 370.3 CP (red internacional), puesto
que si subimos los dos grados que nos permite podremos imponer una pena de hasta 13 afios
y 6 meses de prision. En consecuencia, esta sera la solucion que adoptemos.

43 El acuerdo previo de compra de la droga constituye la consumacion del delito en base al dominio del hecho
que concede la detentacién mediata de la droga, en este sentido STS de 4 de abril de 2016
(ECLL:ES:TS:2016:1842), F.J. 10° Asi mismo, afirma la STS de 16 de febrero de 2006 (ECLI:
ES:TS:2006:1199), F.J. 28° que “en los supuestos de envios a distancia o desde el extranjero, el delito se
consuma siempre que exista un pacto o convenio entre los implicados para llevar a efecto la operacidn, en
cuanto la droga —en virtud del acuerdo— quedd sujeta a la voluntad de los destinatarios, siendo indiferente
que no se hubiera materializado una detentacion fisica del producto, si es patente su preordenacion al
trafico”.

4 Y ello independientemente de que en el HECHO 18 se haya incautado cocaina, pues los nombrados se
encargan de aprovisionar a la organizacién criminal de la que son parte, quedando acreditado en el HECHO 4
que sus miembros se dedican a la venta de esta droga.
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I11.2.a.c  Decomiso de los efectos del delito

Como ya indicamos en el caso de Javier Manuel, debe acordarse el decomiso y destruccion de la
cocaina hallada en el registro del vehiculo de Francisco, asi como la pérdida de los 10.000€ incautados.
Por lo que respectaal PORSCHE PANAMERA 4 Sport de Francisco y al millon de euros de la cuenta
ES04 0073 4000 5689 9687 5321, a nombre de ambos, a pesar de que ya ordenamos su decomiso en
el delito de blanqueo de Javier Manuel, podria también aplicarse aqui la presuncién contenida en el
art. 127 bis CP, y en concreto la descrita en su apartado 2.1°, toda vez que se ha acreditado en el
HECHO 1 que los investigados carecen de medios legales de vida. Asi pues, existen indicios
suficientes para suponer que estos bienes proceden del tréfico de drogas, debiendo ordenarse en
consecuencia el decomiso del vehiculo y del dinero depositado en dicha cuenta, sin perjuicio de que
los investigados demuestren en el proceso su origen licito.

I11.2b  Participacion en el blangueo de capitales: de nuevo ante la disyuntiva absorcién-
autoblangueo
Por lo que respecta al delito de blanqueo de capitales, debemos analizar ahora si la mera tenencia de

los bienes descritos es suficiente para considerar a Francisco y a Alvaro José culpables a los efectos
del art. 301.1 CP, o si, por el contrario, estamos ante un caso de autoencubrimiento impune.

Sabemos que dichas ganancias de origen ilicito han sido incorporadas al trafico legal mediante su
ingreso en una cuenta corriente y la compra de un coche de lujo, manifestando asi un propésito de
rentabilizar en canales financieros seguros los beneficios obtenidos*. Ahora bien, no consta en los
antecedentes de hecho que los ahora sefialados hayan llevado a cabo ninguin acto encaminado a ocultar
0 encubrir el origen de dichas cantidades, al contrario, se deduce que es Javier Manuel el encargado
de realizar estas operaciones para, posteriormente, transferir su resultado al resto de miembros de la
organizacion.

La jurisprudencia ha interpretado el art. 301.1 CP en el sentido de que no se tipifican en €l dos tipos de
conductas distintas, como son las de mera adquisicion, posesion, utilizacion, conversion o transmision
de los bienes conociendo su procedencia delictiva, y las de realizacion de cualquier otro acto con el
objetivo de encubrir su origen ilicito; sino que, al contrario, sélo se tipifica una modalidad de conducta
consistente en la realizacion de actos encaminados, en todo caso, a ocultar o encubrir bienes de
procedencia delictiva®®. Es precisamente esta interpretacion del precepto la que permite salvar la
vulneracion del principio “non bis in idem” en los casos de autoblanqueo.

En este sentido, debemos considerar que la mera posesion que ostentan Francisco y Alvaro José sobre
los bienes descritos es un acto neutro que no afecta por si mismo al bien juridico protegido por este
delito (el orden socioecondémico), puesto que no consta en los antecedentes de hecho “la voluntad de
activar un proceso de integracion o reconversion de los bienes obtenidos™’, sino que este animo se
aprecia tan solo en Javier Manuel, limitandose aquéllos a la recepcion del pago de la parte que les
corresponde por su participacion. Asi mismo, tampoco cabe esquivar el “bis in idem” recurriendo a
conductas previas de trafico de drogas por las que no hayan sido castigados, en tanto que estamos
penando aqui todos los actos de los que tenemos constancia como un Unico delito.

Por todo lo expuesto, no procede la condena de Francisco y Alvaro José por el delito de blanqueo de
capitales.

11.2.c Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: inaplicacion de las
atenuantes por grave adiccion y confesion

En el HECHO 7 se indica que los investigados Francisco y Alvaro José actuaron en todo momento
influidos por su adiccion a sustancias estupefacientes a las que entonces se hallaban afectos y que les

4 STS de 29 enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:225), F.J. 5°,
46 STS de 10 de mayo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2018), F.J. 3°
47 STS de 8 de noviembre de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:8293), F.J. 9°.
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disminuian sus capacidades. Asi pues, se plantea una posible aplicacion de la atenuante del art. 21.2
CP.

No obstante, como bien indica la STS de 9 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3263), F.J. 6,
estamos ante “Una atenuante funcional, es decir, aplicable solo cuando el acusado ha actuado "a
causa" de su grave adiccion”, de modo que “el simple habito de consumo de drogas no modifica la
responsabilidad criminal”. Por ello, no resulta aplicable esta atenuante al caso concreto, puesto que no
se indica que los investigados hubieran actuado condicionados por una acuciante necesidad de
consumir dichas sustancias, sino que hicieron del trafico de drogas una actividad estable y su fuente
habitual de ingresos.

Respecto a la atenuante de confesion tardia que podria apreciarse a raiz del HECHO 16 ya nos hemos
pronunciado anteriormente, por lo que debemos dar por reproducido en este apartado lo dispuesto ut
supra.

I11.2d  Determinacion de la pena

Asi pues, corresponde imponer a Francisco y Alvaro José como autores de un delito consumado de
trafico de drogas que causan grave dafio a la salud, tratindose de una red internacional dedicada a este
tipo de actividades, las penas de 9 a 13 afios y 6 meses de prision, laaccesoria de inhabilitacion absoluta
durante el tiempo de la condena y el decomiso del vehiculo de Francisco y el millon de euros
depositado en la cuenta bancaria. No procede la imposicion de multa a Alvaro José, puesto que no
consta en los antecedentes de hecho ninguna informacion sobre la cantidad con la que se ha traficado,
de modo que no existe un minimo legal que fundamente dicha pena®®. Ahora bien, por lo que respecta
a Francisco, si conocemos (HECHO 18) que ha traficado, al menos, con 10 gramos de cocaina, por lo
que procede imponerle la misma pena que a Javier Manuel, esto es, dos multas de 500 a 1.500€, asi
como el decomiso de los 10 gramos de cocaina y los 10.000€ hallados.

111.3 Calificacién juridico-penal de las conductas de D. José Ramon Garcia Méndez v D.
Juan José Suarez Rodriquez

Seguimos con el analisis de las conductas de los investigados José Ramén y Juan Jose, a los que
trataremos también en comun, debido a su actuacion conjunta en todos los delitos que han cometido.

I11.3.a  Comision de un delito de trafico de drogas

El proceder de los nombrados en el HECHO 4 es claramente constitutivo de un acto de tréfico de
drogas que causan grave dafio a la salud del art. 368 CP, por lo que procede la imposicion de una pena
de prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga, sin perjuicio de la
apreciacion posterior de agravantes. En cuanto al valor de la droga, hemos de tener en cuenta, en virtud
del art. 377 CP, el beneficio que los investigados pretendian obtener con su venta, como ya indicamos
en el caso de Javier Manuel. Asi pues, aunque reduzcamos la sustancia a pureza para calcular la
cantidad efectivamente entregada, que es menor a la pactada, tomaremaos como valor de referencia el
precio final de 40.000€ abonado por la compradora.

Asi mismo, podria plantearse la participacion del resto de integrantes de la organizacion criminal en el
delito al que ahora nos referimos, pero no debe confundirse la responsabilidad penal derivada de la
pertenencia a dicha organizacion con la exigible por la comision de los distintos delitos que se ejecutan
en su seno. En este sentido, dado que no consta la participacion de Javier Manuel, Francisco o Alvaro
José en este concreto acto de trafico, no podemos imputarles responsabilidades sin infringir los
principios de culpabilidad y proporcionalidad*®.

48 Exposito Lopez, 2012, p. 120.
49 STS de 17 de julio de 1993 (ECLI:ES:TS:1993:5442), F.J.2°.
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I11.3.a.a Inaplicacion de la agravante por cantidad de notoria importancia

El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de octubre de
2001 asentd los criterios necesarios para la aplicacion de la agravante del art. 369.1.5° CP, acordando
en este sentido que la cantidad de notoria importancia se determina a partir de las quinientas dosis
referidas al consumo diario que aparece actualizado en el informe del Instituto Nacional de
Toxicologia de 18 de octubre de 2001.

En este sentido, indica nuestro Alto Tribunal que se tendra “exclusivamente en cuenta la sustancia
base o toxica, esto es reducida a pureza, con la salvedad del hachis y de sus derivados”. Por ello,
aunque la cantidad inicial que acordaron vender José Ramon y Juan José era de 1 quilogramo, tan sélo
ha de tenerse en cuenta a efectos de esta agravante la cocaina pura efectivamente entregada. Asi
mismo, a pesar de que Maria recibi¢ finalmente 800 gramos de la sustancia, su pureza rondaba el 20%,
de modo que Unicamente podran computarse a efectos de esta agravante 160 gramos de cocaina pura.
En definitiva, no se superan los 750 gramos exigidos en el citado Acuerdo del Tribunal Supremo, por
lo que no podemos considerar la cantidad con la que traficaron José Ramén y Juan José como de
notoria importancia.

I11.3.a.b Inaplicacion de la agravante por adulteracion

Como ya indicamos en el caso de Javier Manuel, no tenemos suficiente informacion para considerar
que la manipulacion de la sustancia hubiese incrementado el posible dafio a la salud, por lo que, de la
misma forma, debemos inaplicar la agravante contenida en el art. 369.1.6 CP.

I11.3.a.c  Pertenencia a organizacion delictiva

Respecto a esta circunstancia procede adoptar la misma solucion que en el caso de Francisco y Alvaro
José, puesto que concurren las mismas circunstancias. Asi pues, la pena mas onerosa resulta de la
aplicacion del art. 370.3 CP, esto es, prision de nueve a trece afios y seis meses.

I11.3.ad Imposibilidad de apreciar la agravante por uso de violencia 0 armas

Asi mismo, podria suscitarse la aplicacion de la agravante del art. 369.1.8 CP, en tanto que José Ramon
y Juan José han proferido amenazas contra Maria. Ahora bien, no puede prosperar esta agravacion,
puesto que si ya es cuestionable la inclusion de las amenazas en el concepto de violencia (més acertado
seria tratarlas como intimidacion), este precepto sélo es aplicable cuando el empleo de estos medios
esté orientado directamente a la comision del delito, pero no cuando se usa con posterioridad, como
indica la Circular 2/2005, de 31 de marzo, de la Fiscalia General del Estado. En consecuencia, dado
que las amenazas del HECHO 5 se producen con posterioridad a la consumacién del delito de tréfico,
esto es, cuando ya ha sido entregada la cocaina, no debemos apreciar esta agravante, sin perjuicio de
su consideracion como un delito autonomo.

I11.3.ae Decomiso de los efectos del delito

Por aplicacion de los arts. 374 y 127.1 CP, procede el decomiso de los 40.000€ obtenidos con la venta
de la sustancia.

111.3.b  Comisidn de un delito de amenazas

La conducta de José Ramén y Juan José en el HECHO 5 integra un delito de amenazas, entendido
éste como “el anuncio consciente de un mal futuro, injusto, determinado y posible, con el Unico
propdsito de crear una intranquilidad de animo, inquietud o zozobra en el amenazado, pero sin la
intencion de dafiar materialmente al sujeto mismo™°. Bajo esta definicion, las palabras: “te voy a
matar, ya vendra otra gente a mantenerte callada™ constituyen un delito de amenazas no
condicionales de un mal constitutivo de delito (homicidio) del art. 169 CP. Asi mismo, consideramos
necesario advertir que, aunque se indica explicitamente que las amenazas se produjeron tanto

%0 STS 593/2003 de 16 abril de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:2719), F.J. 2°.
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presencialmente como por medios teleméticos, no procede aplicar la agravante del parrafo segundo
del art. 169.1° CP, puesto que ésta solo afecta a las amenazas condicionales, y en este caso las amenazas
proferidas no son condicionales.

Ahora bien, también podria interpretarse que lo proferido por los investigados es una amenaza
condicional, entendiendo que se ha impuesto como condicion licita la no comunicacion de la
adulteracion. No obstante, contamos con las palabras exactas y de su diccion literal no puede extraerse
claramente un caracter condicional, por lo que una interpretacion a favor del reo nos lleva a
decantarnos por la primera opcion. En definitiva, procede la imposicion de una pena de prision de seis
meses a dos afios (apartado 2° del art. 169 CP) a cada uno de los nombrados.

111.3.c Sobre la posible apreciacion de un delito de estafa

La conducta descrita en el HECHO 4 podria ser constitutiva de un delito de estafa del art. 248.1 CP en
tanto que José Ramon y Juan José, con animo de lucro (como se puede apreciar en las declaraciones
de Francisco y Alvaro José en el HECHO 6), llevaron a engafio a Maria, que dispuso de 40.000€ para
comprar un quilogramo de cocaina pura, resultando la cantidad finalmente entregada en 800 gramos
de cocaina muy adulterada, ocasionandole asi un perjuicio patrimonial.

La jurisprudencia no ha sido pacifica a la hora de calificar la tipicidad de las estafas que se producen
en el contexto de un negocio ilicito®, pero nuestro Alto Tribunal ha aplicado desde la STS de 20
febrero de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:1039), F.J. 3%, la argumentacion seguida por la doctrina
mayoritaria, entendiendo que “la conducta disvaliosa de la victima no impide que subsista la
contradiccidn normativa en la conducta del autor” que, por lo tanto, ha de ser sancionado en el proceso
penal. Ahora bien, como ya indicaba la dogmatica tradicional, “cuestion distinta es que en supuestos
de esa naturaleza, quien resulta perjudicado por desprenderse de una cantidad de dinero para el
logro de un beneficio ligado a una actividad ilicita, pueda obtener, por la via de la accién civil
generada por el hecho ilicito, la devolucion de lo entregado”, indemnizacion que ha de ser negada.

Por tanto, si debemos apreciar un delito de estafa del art. 248.1 CP cometido por José Ramén y Juan
José en el HECHO 4, si bien no se aprecia la agravante del art. 250.1.5° CP, puesto que el valor de lo
defraudado no supero los 50.000€ (Maria pagd 40.000€ por un quilogramo Y se le entregaron 160
gramos, por lo que los 840 gramos faltantes equivaldrian a 33.600€). En consecuencia, debe imponerse
una pena de prision de seis meses a tres afios a los nombrados, de acuerdo con el art. 249 CP.

111.3.d  Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

De nuevo, aungue pudiera plantearse la apreciacion de las atenuantes por grave adiccion y anal6gica
por confesion tardia, ya se ha indicado su inviabilidad, por lo que nos remitimos a lo dispuesto
anteriormente.

111.3e Determinacién de la pena

Corresponde imponer a José Ramén y Juan José, como autores de:

- Undelito consumado de trafico de drogas que causan grave dafio a la salud, tratAndose de una
red internacional dedicada a este tipo de actividades, las penas de 9 a 13 afios y 6 meses de
prision, la accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena y dos multas
multa de 40.000 a 120.000€, asi como el decomiso de los 40.000€ en ganancias obtenidos con
la venta del HECHO 4.

51 Anteriormente predominaba la linea jurisprudencial establecida en la STS de 13 de mayo de 1997
(ECLI:ES:TS:1997:3344), F.J. 2°, segun la cual el derecho penal no debe dar cobertura a estas situaciones, no
apreciando estafa en estos casos, sino una tentativa acabada que, sin embargo, no origina derecho alguno a
indemnizacion por parte de la victima.

2 En este mismo sentido: STS de 13 abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1386), F.J. 5° No obstante, las
discrepancias en esta materia se hacen patentes incluso en sentencias mas recientes como la SAP Lleida de 30
de marzo de 2020 (CLI:ES:APL:2020:543), F.J. 7°.
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- Un delito consumado de amenazas no condicionales de mal constitutivo de delito, a las penas
de 6 meses a 2 afios de prision y la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

- Un delito consumado de estafa, a las penas de 6 meses a 3 afios de prision y la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

I11.4 Calificacién juridico-penal de la conducta de D Maria Diez Pateira

I11.4a  Comision del delito de trafico de drogas

Resulta patente segun lo descrito en el HECHO 4 que Maria, como compradora de la sustancia, ha
cometido un delito de trafico de drogas que causan grave dafio a la salud del art. 368 CP, en tanto que
la cantidad que pretendia comprar evidencia su destino al trafico posterior. No procede apreciar
ninguna agravante (la notoria importancia ya se ha descartado anteriormente), por lo que ha de
imponérsele una pena de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del
delito, que ya hemos cifrado en 40.000€. Asi mismo, deben decomisarse, en virtud de los arts. 374 y
127.1 CP, las sustancias ilicitas compradas (800 gramos de cocaina adulterada).

I11.4b  Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: imposibilidad de
aplicar atenuante por grave adiccion

De igual forma que en los casos anteriores, podria suscitarse la aplicacion de la atenuante del art. 21.2
CP, en tanto que Maria pudo haber efectuado la compra a causa de su grave adiccion a dicha sustancia.
No obstante, la cantidad que se pretendia adquirir excede notoriamente de la que puede considerarse
€Omo consumo propio, por lo que debemos presuponer su predisposicion al tréfico y, en consecuencia,
inaplicar esta atenuante.

ll.4.c Determinacién de la pena

En definitiva, procede imponer a Maria, como autora de un delito consumado de tréafico de drogas que
causan grave dafio a la salud, las penas de 3 a 6 afios de prision, la accesoria de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y una multa de 40.000 a 120.000€,
asi como el decomiso de los 800 gramos de cocaina adulterada.

IV Segunda pregunta: ¢Es procedente la intervencion de las comunicaciones realizadas entre
los investigados? ¢ Qué tipo de registros y sobre qué muebles e inmuebles se deben practicar
en la presente investigacion? ; Qué preceptos constitucionales estarian afectos?

En este apartado procederemos a analizar las actuaciones policiales relatadas en los HECHOS 6, 8, 16
y 18, incidiendo sobre su idoneidad, alcance y afeccion constitucional.

IV.1 Presupuestos para la intervencion de las comunicaciones telefonicas

De acuerdo con el HECHO 6, el Cuerpo de Policia Nacional recibio 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, lo que motiva una intervencion de las llamadas de los
investigados.

Para analizar la procedencia de esta medida, debemos exponer a continuacion los requisitos exigidos
por laley y la jurisprudencia para llevar a cabo este tipo de injerencias en los derechos fundamentales
de la persona, puesto que la intervencion telefonica implica necesariamente la vulneracion del derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones®®, reconocido en el art. 18.3 CE.

Ahora bien, “este derecho no es absoluto, ya que en toda sociedad democratica existen determinados
valores que pueden justificar, con las debidas garantias, su limitacion... Entre estos valores se
encuentra la prevencion del delito, que constituye un interés constitucionalmente legitimo y que

53 STS de 31 octubre de 1994 (ECLI:ES:TS:1994:7015), F.J. 11°.
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incluye la investigacion y el castigo de los hechos delictivos cometidos™*. En este sentido, el propio
precepto constitucional indica el presupuesto que ineludiblemente ha de cumplimentarse para poder
garantizar la validez constitucional de esta medida: la autorizacion judicial, pues dada la especial
trascendencia que este derecho supone para la proteccion de la intimidad de la persona (art. 18.1 CE),
“nuestro Texto Constitucional solamente autoriza invasiones en esta parcela inseparable de la
personalidad, cuando gozan de refrendo judicial”®®, de tal modo que el Juez de Instruccion tiene
atribuida, en exclusiva, la funcion de supremo garante de los derechos fundamentales del
investigado®.

La regulacion de esta autorizacion se encuentra recogida en los articulos 588 bis a) a 588 ter m) de la
LECrim, reformados por la Ley Orgéanica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnoldgica, que ha venido a actualizar la escasa y deficiente normativa
contenida Ginicamente en el antiguo art. 579 LECrim®’.

Asi pues, el articulado actual de la LECrim recoge unos presupuestos mas detallados, asi como unos
principios rectores que han de guiar la ejecucion de dicha medida. La no concurrencia de alguno de
estos requisitos conllevara la nulidad de pleno derecho del auto que declare la intervencién de las
comunicaciones, asi como de todas las pruebas obtenidas con esta medida por la aplicacion de la teoria
de los Frutos del Arbol Envenenado®, recogida en el art. 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.
Asi mismo, cabe destacar que “fuera de los supuestos en los que la intromisién al derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones se encuentre legal y judicialmente permitida, cualquier otra
interceptacion de las comunicaciones telefonicas... supondra la comision de un delito de
descubrimiento o revelacion de secretos™®.

IV.1la Observancia de los principios rectores de proporcionalidad, especialidad,
idoneidad v excepcionalidad

El art. 588 bis a) establece los principios rectores que han de ser respetados a la hora de autorizar esta
medida debido al alto nivel de intromision en la intimidad personal del investigado que supone su
adopcidn. En el presente caso no resulta dificil justificar su cumplimiento, toda vez que en la carta-
denuncia del HECHO 6 se pone en conocimiento de la Policia la comisién de un delito muy concreto,
el trafico de drogas. Asi pues, la intervencion de las comunicaciones de los denunciados:

- Es proporcional, en tanto que se trata de un delito doloso castigado con pena de prision de al
menos tres afios, cumpliendo asi lo establecido en el art. art. 588 ter a) LECrim, al tratarse de
uno de los tres supuestos a los que se refiere el art. 579.1.

- Cumple el principio de especialidad, que exige que la medida esté relacionada con la
investigacion de un delito concreto, no pudiendo autorizarse sin la existencia de una base
objetiva que la fundamente. La carta-denuncia especifica el delito cometido, por lo que no
estamos ante una investigacion prospectiva®®, sino que se concretan los hechos que dan lugar
a la adopcion de la medida y, por tanto, debemos entender observado este principio.

- Esiddnea, en tanto que su ambito objetivo y subjetivo es Util para el esclarecimiento del delito.

5 STS de 3 de febrero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:451), F.J. 1°.2,

%5 STS de20 de febrero de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:1166), F. J. 1°.

%6 STS de 12 de abril de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:2513), F.J. 8°.

5 Insuficiencias ya puestas de manifiesto en las SSTC de 30 enero de 2006 (ECLI:ES:TC:2006:26), F.J. 5,y
de 23 octubre de 2003 (ECLI:ES:TC:2003:184), F.J. 3°, asi como en la STEDH de 18 de febrero de 2003, caso
Prado Bugallo contra Espafia, considerando 26.

8 SSTC de 29 de noviembre de 1984 (ECLI:ES:TC:1984:114) y de 18 julio de 2011 (ECLI:ES:TC:2011:126),
entre otras.

%9 Ortego Pérez, 2019.

8 Rodriguez Alvarez, 2017, pp. 156-157.
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- Finalmente, también respeta el principio de excepcionalidad, puesto que, al no contar la policia
con mas informacion que la proporcionada por la carta-denuncia, no existian medidas menos
gravosas e igualmente eficaces para el esclarecimiento de los hechos.

IV.1lb Incumplimiento del principio de exclusividad jurisdiccionalidad

Ahora bien, aunque se hubieran observado los principios rectores del art. 588 bis a) LECrim, éstos se
refieren al contenido de laautorizacion judicial necesaria para la limitacion de derechos fundamentales
y no consta en los antecedentes de hecho que la Policia hubiese recabado dicho permiso al Juez de
Instruccion.

En este sentido, el art. 588 ter d) LECrim establece los datos indispensables que han de incluirse en la
solicitud policial y que han de servir como base para la posterior autorizacion judicial, determinando
la extension de las medidas para que el Juez instructor pueda actuar como efectivo garante de los
principios rectores a los que nos hemos referido, por lo que sin esta solicitud es imposible atender a los
requisitos exigidos por la ley.

En el HECHO 6 no se menciona ninguna solicitud policial, tan sélo se nos indica que, tras recibir el
comisario jefe de la policia de Ribeira una carta-denuncia, se iniciaron las investigaciones
correspondientes. En consecuencia, al no haber cumplido con las formalidades requeridas por la
LECrim para la solicitud de autorizacion judicial (cuya necesidad emana directamente del mandato
constitucional del art. 18.3 CE), procederia declarar la nulidad de sus actuaciones®, resultando nulas
de pleno derecho todas las fuentes de prueba obtenidas mediante la intervencion telefonica ilegal, asi
como cualquier otra procedente de aquella por aplicacion de la teoria de los Frutos del Arbol
Envenenado®, como ya mencionamos anteriormente.

Por ultimo, y respecto al alcance de la afeccion de los derechos constitucionales de esta actuacion, cabe
destacar que el empleo de estas fuentes de prueba nulas en el procedimiento penal posterior conllevaria
la vulneracion del art. 24.2 CE, en su vertiente a la presuncion de inocencia®, en tanto que la regulacion
de los requisitos de la intervencion de las comunicaciones se contiene en la LECrim y no en el texto
constitucional, por lo que el derecho presuntamente vulnerado no seria el secreto de las
comunicaciones sino, mas correctamente, los derechos de defensa®.

IVV.2 Diligencias de entrada y registro

Analizaremos a continuacion las entradas y registros policiales llevados a cabo en los HECHOS 16 y
18, asi como aquéllos que necesariamente habran de realizarse para el conocimiento e investigacion
de losHECHOS 11,12y 14.

En primer lugar, debemos concretar que la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado es una
medida que puede ordenar el Juez de Instruccion cuando crea que racionalmente pudieran encontrarse
elementos personales o materiales del delito investigado que puedan servir para su descubrimiento y
comprobacion, tal y como establecen los arts. 546 y 550 LECrim. Asi mismo, se trata una medida que

81 Puesto que “del respeto a esta garantia depende la ulterior validez probatoria del material obtenido por
este medio; por ello, debemos considerar prohibida la restriccion de este derecho por cualquier autoridad
que no sea la judicial” (Gonzalez Blesa, 2017, p. 128).

52 No obstante, la linea jurisprudencial iniciada por la STS de 4 de julio de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:4754)
matiza esta teoria por aplicacién de la doctrina del descubrimiento inevitable, segln la cual no cabria la
exclusién de la prueba si la misma hubiera sido descubierta inevitablemente por una actuacion policial
respetuosa con los derechos fundamentales, independiente de la inicial ilicitud cometida. Ahora bien, se ha
limitado su aplicacién a supuestos donde la actuacién policial se haya llevado a cabo de buena fe.

83 En este sentido encontramos numerosa casuistica: SSTS de 24 de febrero de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:1239),
de 5 febrero de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:552) y de 27 de septiembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:5856): “Es
cierto que el interesado no puede controlar la legalidad de la medida ... lo cual podra ser trascendente no
solo en orden a salvaguardar la integridad de su derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas, sino
también a la vigencia de su derecho a la presuncién de inocencia”.

64 Martin Lépez, 2016, p. 21.
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también es susceptible de vulnerar diversos derechos fundamentales en caso de practicarse sobre un
domicilio constitucionalmente protegido, especialmente aquél reconocido en el art. 18.2 CE. La propia
Constitucion establece de forma taxativa los supuestos en los que momentaneamente se entiende
justificada la restriccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio, de forma que no podra hacerse
ninguna entrada o registro domiciliario “sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en
caso de flagrante delito”. El desarrollo de estos requisitos se ha efectuado a traves del art. 550 LECrim,
que también exige para la entrada y registro el consentimiento del interesado o, en su defecto, auto
motivado, mientras que el art 553 LECrim vendria a regular los casos de flagrante delito.

Ahora bien, esta medida no solo afecta a la inviolabilidad del domicilio, sino que, como se indico
anteriormente, debido a que el régimen de su autorizacion se regula en la LECrim, también pueden
entenderse vulnerados los derechos de defensa del art. 24.2 CE en caso de inobservancia de los
requisitos legales establecidos. Asi mismo, por cuanto la entrada y registro pueden tener por objeto la
detencion de los sospechosos, también incide esta diligencia en el art. 17 CE, relativo a la libertad
personal, si bien este no es el caso dado que no se ha procedido a su detencion. Por Gltimo, también
quedaria afecto, por su inherente conexion, el derecho a la intimidad del art. 18.1 CE®,

Antes de adentrarnos en los tipos de registros necesarios para la resolucion del caso propuesto, y vista
la sucinta definicion contenida en el art. 554 LECrim, debemos aclarar el concepto de domicilio
manejado por la jurisprudencia®. A estos efectos, indica la STC de 27 de noviembre de 2000
(ECLI:ES:TC:2000:283), F.J. 2°, que ha de tratarse de un “«un espacio apto para desarrollar vida
privada», pues «el nucleo esencial del domicilio constitucionalmente protegido es el domicilio en
cuanto morada de las personas fisicas y reducto Ultimo de su intimidad personal y familiar», toda vez
que tal domicilio «en cuanto morada o habitacion de la persona, entrafia una estrecha vinculacién
con su ambito de intimidad”. Con caracter general, el elemento esencial para la delimitacion de los
espacios constitucionalmente protegidos como domicilios es su destino o uso para el desarrollo de la
vida privada, no resultando aptos para esta actividad ni los espacios abiertos ni aquellos que, aun
cerrados, no permitan el desarrollo de la intimidad personal o familiar®’. En consecuencia, estos
espacios no gozaran de la proteccion constitucional del art. 18.2 CE, por lo que la Policia puede acceder
a ellos por su propia autoridad y en cumplimiento de sus funciones®® sin necesidad de autorizacion
judicial.

Una vez aclarado el concepto de domicilio, podemos proceder a la clasificacion de los registros
efectuados en el caso propuesto.

IV.2a  Entraday reqgistro en el domicilio de Javier Manuel

Cifiéndonos a los sucesos relatados en los antecedentes de hecho, la Unica diligencia de entrada y
registro que se ha efectuado es la descrita en el HECHO 16, ordenada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion de Ribeira (lugar donde se denuncian los hechos, competente ex art. 14.2
LECrim).

Puesto que em los antecedentes se indica expresamente que la entrada y registro llevada a cabo el 10
de diciembre se ha producido en el “domicilio” de Javier Manuel, no es preciso hacer ninguna
consideracidn sobre el alcance del concepto. No cabe pues ninguna duda de que la entrada y registro

8 STC de 17 de febrero de 1984 (ECLI:ES:TC:1984:22), F.J. 2°.

% Puesto que “la nocion de domicilio delimita el ambito de proteccién del derecho reconocido en el art. 18.2
CE, tanto a los efectos de fijar el objeto de su «inviolabilidad», como para determinar si resulta
constitucionalmente exigible una resolucion judicial que autorice la entrada y registro cuando se carece del
consentimiento de su titular y no se trata de un caso de flagrante delito” (STC de 17 de enero de 2010,
ECLI:ES:TC:2002:10, F.J. 59).

7 STC de 17 de enero de 2002 (ECLI:ES:TC:2002:10), F.J.7°.

88 Arts. 11.1 LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; 18 LO 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccion de la seguridad ciudadana, y 282 LECrim.
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practicada en este HECHO 16 es la recogida en el art. 550 LECrim, en virtud de auto motivado en los
indicios de la carta-denuncia recibida por la Policia Nacional de Ribeira.

IV.2b  Entraday registro de los pubs

Ante los HECHOS 16 a 18, asi como para el conocimiento e investigacion de los HECHOS 11 a 14,
se hace imprescindible llevar a cabo una entrada y registro de los locales de alterne propiedad de Javier
Manuel. No obstante, si surgen en este caso ciertas dudas acerca de la proteccion de la que gozan los
establecimientos empresariales y de la necesidad de recabar autorizacion del Juez de Instruccién, dado
que el derecho reconocido por el art. 18.2 CE no se predica Unicamente respecto a las personas fisicas,
sino que se extiende a las personas juridicas, aunque con un contenido diferente debido a la falta de
vinculacion con el derecho a la intimidad personal y familiar, solo aplicable a las personas fisicas.

En este sentido, establece el art. 554, pérrafo 4°, LECrim, que se reputara domicilio, “tratdndose de
personas juridicas imputadas, el espacio fisico que constituya el centro de direccion de las mismas,
ya se trate de su domicilio social o de un establecimiento dependiente, 0 aquellos otros lugares en que
se custodien documentos u otros soportes de su vida diaria que quedan reservados al conocimiento
de terceros™®. En consecuencia, la entrada y registro de los pubs, al tratarse de locales abiertos al
publico (por lo tanto, sin la consideracion de domicilio ex art. 547, parrafo 3° LECrim), podra llevarse
a cabo sin necesidad de autorizacion judicial, fundamentandose la Policia Unicamente en el
cumplimiento de sus funciones’®, o bien podra decretarla el Juez instructor ex art. 546 LECrim.

No obstante, en caso de pretenderse el acceso a los lugares donde se custodien documentos tales como
los libros de contabilidad (en orden a la investigacion del HECHO 12), podria argumentarse que si se
necesitaria recabar previamente autorizacién judicial que justificase la invasion del domicilio de la
persona juridica, pasando a aplicarse el procedimiento recogido en los arts. 550 y ss. LECrim. Ahora
bien, debemos tener en cuenta el tenor literal del pérrafo 4° del art. 554 LECrim, que exige la
imputacion de la persona juridica para considerar domicilio los lugares descritos’*.

Por lo tanto, aunque resulte contradictorio, no se requerira autorizacion judicial para llevar a cabo el
registro de los pubs, excepto si “Olé S.L.” y “Noruega S.L” fueren imputadas, circunstancia en la que
solo podra fundarse el auto que ordene la entrada y registro en los delitos que se le atribuyan a dichas
personas juridicas (concretamente, hemos indicado que han cometido un delito contable, por lo que
habria que esperar a su imputacion).

IV.2.c Registro del vehiculo de Francisco

Para finalizar este apartado, nos compete analizar el tipo de registro llevado a cabo en el HECHO 18,
tras la detencion de Francisco. Como resulta evidente, el vehiculo en el que viajaba el detenido no
puede subsumirse en el concepto de domicilio antes expuesto, por lo que no se encuentra protegido
por el art. 18.2 CE ni procede aplicar las exigencias del art. 550 LECrim. Por lo tanto, no se hace
necesario recabar autorizacion judicial para su registro’? (aunque pueda ser ordenada por el Juez
instructor) ni entrar en consideraciones sobre si nos encontramos ante un flagrante delito.

En consecuencia, nos encontramos ante una simple inspeccion ocular de los arts. 326 y ss. LECrim
(en la que se incauta el cuerpo del delito, arts. 334 y ss. LECrim) que, si se practica con todas las
garantias de contradiccion, podra ser incorporada al proceso como prueba preconstituida’. En caso
contrario, carecera de efecto probatorio por si misma, necesitando ser incorporada al juicio oral

8 La reforma de este articulo operada por la Ley 37/2011 recoge la linea jurisprudencial reflejada en la STC
de 26 de abril de 1999 (ECLI:ES:TC:1999:69), F.J. 2°.

0 En este sentido, STS de 25 de mayo de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:4248), F.J. 2°.

"1 STS de 19 de julio de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3210), F.J. 16°.

2 STS de 24 de abril de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:2264), F.J. 1°.2.

8 STS de 28 de febrero de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:798), F.J. 9°.
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mediante un medio admisible en derecho (por ejemplo, la declaracion testifical de los Agentes
intervinientes) para poder garantizar el principio de contradiccion.

V  Terceraprequnta: Por el impago de impuestos por los locales de negocio que pertenecen al
investigado, ¢qué actuaciones deberia realizar la Agencia Tributaria? ;Qué sanciones
conllevaria por parte de la Hacienda Publica?

Ante el impago de las sociedades propiedad de Javier Manuel de una deuda tributaria de 6.892€ con
la Hacienda Publica, en concepto de IS e IVA (HECHO 13), corresponde a la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria ejercitar las competencias correspondientes en materia de aplicacion de los
tributos para efectuar su cobro.

V.1 Procedimientos de control de presentacion de autoliquidaciones, comprobacion
limitada e inspeccion tributaria

En primer lugar, si entendemos que la deuda a la que se refiere el HECHO 13 atn no ha sido liquidada
porque Javier Manuel no ha presentado las oportunas autoliquidaciones, la Hacienda Publica podra
iniciar™ un procedimiento de control de presentacion de autoliquidaciones si conoce la existencia de
esta obligacion por alguno los medios del art. 153.1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria.

Si Javier Manuel no atendiese este requerimiento, podran iniciarse los procedimientos de
comprobacion limitada e inspeccion tributaria establecidos en los arts. 135 y 1421 LGT
respectivamente, en orden al descubrimiento e investigacion de los hechos con relevancia tributaria.
Asi mismo, aunque Javier Manuel hubiera presentado las autoliquidaciones del IS y del IVA, la
Agencia Tributaria también seria competente para comprobar su veracidad y exactitud mediante estos
cauces 0 a través de un procedimiento de verificacion de datos (arts. 131y ss. LGT).

En caso de que la Agencia Tributaria iniciase un procedimiento de comprobacion limitada se
procederia al examen de los datos y antecedentes que obrasen en su poder, asi como de cualquier
registro, libro o documento de caracter oficial, con excepcién de la contabilidad mercantil, que
permitiese comprobar las circunstancias determinantes de la obligacion tributaria. Este procedimiento
finalizaria con la préactica de la liquidacién provisional de oficio a la que se refieren los arts. 168 LIVA
y 126 LIS en base a los datos, antecedentes, signos, indices, modulos o demés elementos de que
disponga la Administracion tributaria, sin perjuicio de ulteriores comprobaciones durante una futura
inspeccion.

Asi pues, si se acudiese a una inspeccion tributaria se ampliarian las facultades de investigacion, de
modo que podrian examinarse los “‘documentos, libros, contabilidad principal y auxiliar, ficheros,
facturas, justificantes... y cualquier otro antecedente o informacion que deba de facilitarse a la
Administracion o que sea necesario para la exigencia de las obligaciones tributarias”. Asi mismo, de
acuerdo con el art. 142.2 LGT, para el cumplimiento de esta funcion los inspectores tienen la facultad
de acceder a los locales de “Ol¢ S.L”y “Noruega S.L”, asi como a sus domicilios constitucionalmente
protegidos’®, aunque en este Gltimo caso necesitaran recabar autorizacion judicial (art. 113 LGT). Este
procedimiento concluiria con un acta sobre la regularizacion de la situacion tributaria de las sociedades
obligadas y la propuesta de liquidacion que proceda, asi como su conformidad o disconformidad con
la misma.

4 En desarrollo de las funciones encomendadas por los arts. 141, apartados a), c), d) y g) y 145.3 LGT.
s Garcia Miguel y Gonzalez Gutiérrez, 2020.
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V.2  Procedimiento de apremio

Por otro lado, si consideramos que las deudas de las sociedades de Javier Manuel ya se han liquidado
(bien por si mismo mediante autoliquidacion, bien por la Agencia Tributaria en alguno de los
procedimientos anteriores) y éste no ha ingresado las cantidades adeudadas durante el periodo
voluntario, habria de acudirse a la via ejecutiva. Asi pues, ya iniciado el periodo ejecutivo’, la
recaudacion de dichas deudas (ya liquidas) se llevara a cabo mediante el procedimiento de apremio
sobre el patrimonio de las sociedades de Javier Manuel (art. 161.3 LGT). De este modo, siguiendo lo
dispuesto en los arts. 167 y ss. LGT, si el obligado tributario no efectuara el pago dentro del plazo del
art. 62.5 LGT, se procederd, en primer lugar, a la ejecucion de las garantias de la deuda tributaria si las
hubiere; y en caso negativo, al embargo y enajenacion de los bienes y derechos del obligado en cuantia
suficiente para cubrir el importe de la deuda no ingresada, los intereses que se hayan devengado, los
recargos del periodo ejecutivo y las costas del procedimiento de apremio.

V.3  Procedimiento sancionador

Por otro lado, con fundamento en la actuacion de Javier Manuel descrita en los HECHOS 12y 13, la
Hacienda Pdblica podré iniciar de oficio un procedimiento sancionador. En dicho procedimiento se
castigaran “las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén
tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley” (art. 183.1 LGT), imponiendo la
correspondiente sancion. Asi pues, nos compete a continuacion calificar los hechos y encuadrarlos en
su correspondiente infraccion.

V.3a Infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera
resultar de una autoliquidacion

Como se ha indicado, las sociedades de las que Javier Manuel es parte dejaron de ingresar en el afio
2019 la cantidad de 6.892€ en concepto de IS e IVA. En este sentido, el art. 191.1 LGT establece como
infraccion la falta de ingreso, dentro del plazo establecido por la normativa de cada tributo, de la
totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo.
Dado que tanto el IVA como el IS requieren de una autoliquidacion (arts. 167.1 LIVA 'y 125.1 LIS),
si entendemos que Javier Manuel no las ha presentado habria incurrido en esta infraccion. Por el
contrario, si entendemos que lo descrito en el HECHO 13 se corresponde con el caso previsto en el
art. 161.1.b) LGT, esto es, que Javier Manuel ha presentado la autoliquidacion, pero no ha realizado
el ingreso, no procederia sancionarlo por esta infraccion por aplicacion de la excepcidn recogida en el
art. 191.1 LGT.

No obstante, debido a que ha dejado de llevar la contabilidad y los libros registro del IVA (HECHO
12), es poco probable que haya podido presentar la autoliquidacion de este impuesto, por lo que
debemos apreciar la comision de cuatro de estas infracciones en el caso del IVA (una por cada periodo
de liquidacion). Asi mismo, si entendemos que tampoco presentd autoliquidacion del IS, Javier
Manuel habr& cometido un total de cinco infracciones.

A falta de mas datos, no podemos calcular el importe exacto de la sancidn, pues no conocemos el
porcentaje de la cantidad adeuda que corresponde a cada impuesto’’. Lo que si podemos adelantar es
que la sancion por no ingresar el IVA sera muy grave, en tanto que el art. 191.4 LGT asi lo establece
para los casos en que se hubieran utilizado medios fraudulentos, entendiéndose como tal, segin el art.

76 El periodo ejecutivo se inicia, “en el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion presentada sin
realizar el ingreso, al dia siguiente de la finalizacién 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”
[art. 161.1.b)]. El periodo de liquidacion del IVA es, con caracter general, trimestral, mientras que la
declaracion del IS debera presentarse dentro de los 25 dias naturales siguientes a los 6 meses posteriores a la
conclusién del periodo impositivo. Dado que la deuda es del periodo impositivo de 2019 ya nos encontramos
en el periodo ejecutivo, pues los antecedentes de hecho nos sitlan en diciembre de 2020.

" La infraccion serd leve o grave en atencion a si la base de la sancién es inferior o superior a 3.000€, variando
el importe de la multa segun su gravedad. Asi pues, sin conocer esta base no podemos calcular la sancion.
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184.3.a) LGT, “el incumplimiento absoluto de la obligacion de llevanza de la contabilidad o de los
libros o registros establecidos por la normativa tributaria”, que coincide con la actuacion de Javier
Manuel en el HECHO 12, como describimos anteriormente. Asi pues, si presuponemos que la
infraccion del IS también es muy grave (aunque no tenemos datos suficientes), la sancion consistiria
en una multa pecuniaria proporcional del 100 al 150 por ciento de la cuantia no ingresada en la
autoliquidacion, esto es, de 6.892 a 10.338€.

V.3b Infraccion tributaria por incumplir obligaciones contables v registrales

Asi mismo, teniendo en cuenta el HECHO 12, podria pensarse que Javier Manuel ha incurrido en la
infraccion tipificada por el art. 200.1.c) LGT, esto es, que ha incumplido su obligacion de llevar o
conservar la contabilidad, los libros y registros establecidos por las normas tributarias y sus archivos
de soporte. No obstante, como indicamos anteriormente, esta conducta es constitutiva de un delito
contable del art. 310 CP, por lo que la apreciacion conjunta del delito y la infraccion administrativa
vulneraria el principio non bis in idem, dado que existe una identidad de hechos, sujetos y fundamento.

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional ya ha indicado que la posible colision entre una
actuacion jurisdiccional y una actuacion administrativa ha de resolverse en favor de la primera’®, de
modo que la actuacion penal tiene preferencia sobre la sancionadora administrativa. Asi pues, por
aplicacion del principio de no concurrencia’®, la pena por el delito sefialado ha de prevalecer sobre la
posible sancion tributaria; no obstante, “la paralizacion del procedimiento administrativo no puede
indicar la suspension del procedimiento de liquidacion, que deberia continuar sin perjuicio de la
paralizacion de las actuaciones administrativas tendentes a dilucidar la imposicion de una
sancion”s,

V.3.¢c Infraccion tributaria por incumplir obligaciones de facturacion o
documentacion

Por ultimo, también podria suscitarse la concurrencia de la infraccion recogida en el art. 201.2.b) LGT,
puesto que Javier Manuel ha dejado de llevar totalmente la contabilidad. Asi pues, en caso de que no
hubiese expedido o conservado las facturas, justificantes o0 documentos sustitutivos de los productos
que vende en sus locales, habria cometido esta infraccion, que habré de sancionarse con una multa de
300 euros por cada operacion en la que no se haya emitido o conservado la correspondiente factura o
documento, dado que no podemos conocer sus importes debido a la falta de contabilidad.

VI Cuarta prequnta: A consecuencia de la publicacion en el periédico Ciudad Santiago del
organigrama de la droga de la region, exponiendo como nuevos capos a los investigados
indicando los hechos que éstos presuntamente cometian. Los afectados consideran gue se
encuentra lesionado su derecho al honor e imagen, ¢podrian ejercer alguna accion legal
pidiendo que se retracte el perioddico? ;Podrian pedir reclamar indemnizacion por dafios
Y perjuicios?

En este apartado procederemos a analizar la posible injerencia del periédico Ciudad Santiago en el

derecho al honor y a la imagen de los investigados, de tal modo que, una vez aclarada esta cuestion,

estaremos en posicion de valorar la viabilidad de un eventual ejercicio del derecho de rectificacion, asi
como de una reclamacion por los dafios y perjuicios causados.

8 STC de 3 de octubre de 1983 (ECLI:ES:TC:1983:77), F.J. 3°.
9 Art. 31.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
8 Martinez Mufioz, 2011, p. 122.
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V1.1 Sobre la existencia de una efectiva vulneracion del derecho al honor y a la propia
imagen de los investigados: ponderacion con el derecho a comunicar y recibir
informacion veraz

Antes de interrogarnos sobre las responsabilidades que podrian exigirse al periddico Ciudad Santiago,
debemos establecer si la actuacion descrita en el HECHO 19 es constitutiva de un ataque al honor y a
la imagen personal de los investigados.

Respecto al honor, nuestro Tribunal Constitucional lo define como el derecho que garantiza “la buena
reputacion de una persona, protegiendola frente a expresiones 0 mensajes que lo hagan desmerecer
en la consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio 0 gque sean tenidas en el concepto
plblico por afrentosas™!. No obstante, se trata éste de un derecho no absoluto® que se encuentra
limitado por la libertad de informacion del art. 20.1.d) CE, derecho que debe prevalecer en abstracto
sobre aquél en la medida en que resulta esencial como garantia de una opinion publica libre y del
pluralismo como principio bésico de convivencia®, alcanzando un méximo nivel de proteccion
cuando es ejercitado por los profesionales de la informacion, por lo que serd necesaria una ponderacion
de las circunstancias del caso concreto para identificar una posible vulneracién.

Asi pues, consideran los investigados que la publicacidn de sus presuntos delitos en un periddico local
atenta contra su honor, dado que se los expone como los nuevos capos de la regién. Efectivamente
esta informacion es susceptible de producir un menoscabo de su reputacion, pero al realizar la
ponderacion debemos tener en cuenta las exigencias que reiteradamente ha venido exigiendo el
Tribunal Supremo para valorar el peso relativo de estos derechos: que se trate de informacion con
relevancia pablica o interés general, que se cumpla el requisito de la veracidad® (a diferencia de lo
que ocurre con la libertad de expresion®®), que no se sobrepase el fin informativo y que la publicacion
esté justificada por los usos sociales®®. En este caso, no cabe duda de que la publicacion de actos
presuntamente delictivos tiene caracter noticiable e interés informativo segin los usos sociales®”, atin
mayor cuando atentan contra un bien juridico colectivo como la salud pablica, por lo que el peso de la
libertad de informacion ha de ser mas intenso. Asi mismo, el periddico hace referencia a los hechos
que “presuntamente” han cometido los investigados y que, en todo caso, resultaron ciertos, por lo que
debemos entender que han contrastado la informacion con fuentes objetivas, cumplimentando asi el
requisito de veracidad®. Por dltimo, no apreciamos que el reportaje hubiese sobrepasado el fin
informativo, afiadiendo un matiz injurioso, denigrante o desproporcionado (Unicamente se les
denomina capos, un dato objetivo), por lo que debemos considerar que no se ha vulnerado en este caso
el derecho al honor.

81 STC de 19 de diciembre de 2013 (ECLI:ES:TC:2013:216), F.J. 5°.

8 Asi lo indican tanto el art. 20.4 CE, como el preambulo de la LO 1/1982, de 5 de mayo, y reiterada
jurisprudencia (STS de 10 de octubre de 2011, ECLI:ES:TS:2011:7069, F.J. 7°).

8 STS de 11 de marzo de 2011 (ECLI:ES:TS:2009:938), F.J. 2°.

8 Requisito que “no coincide con el de la verdad de lo publicado o difundido” y que “debera entenderse
cumplido en aquellos casos en los que el informador haya realizado, con caracter previo a la difusion de la
noticia, una labor de averiguacion de los hechos sobre los que versa la informacion y la referida indagacion
la haya efectuado con la diligencia exigible a un profesional de la informacion” (STC de 26 de enero de 2009,
ECLI:ES:TC:2009:29, F.J. 29).

8 STC de 4 de octubre de 2010 (ECLI:ES:TC:2010:50), F.J. 5°.

8 Calaza Lopez, 2011, pp. 49-53.

87 Asi mismo, podria justificarse este extremo en la notoriedad sobrevenida de los investigados, que con
independencia de su caracter de sujetos privados han de soportar intromisiones en su derecho al honor, por su
relacién con el suceso noticiable, de forma similar a las personalidades con proyeccion publica (Verda y
Beamonte, Vidal Alonso, 2015, pp. 94-96).

8 Ello a pesar de que en estos casos “el deber de diligencia debe exigirse «en su maxima intensidad», ya que
la noticia que se divulga, al imputar la comision de un delito, no sélo puede suponer un descrédito en la
consideracion de la persona a la que se refiere, sino que, ademas, incide en su derecho a la presuncion de
inocencia” (STC de 31 de enero de 2000, ECLI:ES:TC:2000:21, F.J. 8°)
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Por lo que respecta al derecho a la propia imagen, nuestro Tribunal Constitucional lo define como
aquél que atribuye a su titular “un derecho a determinar la informacion grafica generada por sus
rasgos fisicos personales que pueden tener difusion publica™ y que otorga la facultad de “impedir la
obtencion, reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado,
sea cual sea la finalidad informativa, comercial, cientifica, cultural, etc. perseguida por quien la capta
o difunde®®. De igual forma que el derecho al honor, el derecho a la propia imagen también puede
verse limitado por otros preceptos constitucionales, y en particular por el derecho a la informacion,
cuya prevalencia ha de ser mayor en este caso dado que es “menor la consecuencia lesiva sobre la
dignidadg%ue tiene en si misma la mera reproduccion gréfica de la representacion externa de una
persona’™".

No sabemos con certeza, dada la escasez de detalles del caso, si se han publicado iméagenes de los
investigados en unos términos que permitan su identificacion, actuacion que configuraria la
intromision ilegitima recogida por el art. 7.5 LOPH. No obstante, dado que los afectados también
denuncian una vulneracion de este derecho, debemos examinar tal posibilidad.

En este sentido, hemos de analizar los requisitos que el art. 8 LOPH exige para considerar legitima una
intromision en este derecho. No se nos indica que la Policia haya ordenado la publicacién de imagenes
de los sospechosos, lo que justificaria la vulneracion®® por aplicacion del apartado primero del articulo.
Asi mismo, los investigados no desempefian un cargo publico o una profesion de notoriedad o
proyeccion publica, por mucho que, debido a la comision de los delitos graves que se les imputan,
hubiesen adquirido una relevancia sobrevenida®. Por ello, aungue las iméagenes expuestas se hubiesen
captado en un acto publico o en lugares abiertos al publico, seguirian siendo ilegitimas, de la misma
forma que tampoco se podria admitir el uso sin consentimiento de imagenes que procedan de las redes
sociales de los investigados®. Tan sdlo podrian publicarse legitimamente las imagenes captadas
durante su detencion, entrada en el juzgado o en prision, pues su relevancia publica sobrevenida se ha
producido en relacion con esos hechos®. No obstante, no tenemos constancia de que en este caso se
haya procedido al arresto de los investigados, por lo que resulta imposible que las imagenes
procediesen de alguno de estos sucesos, de modo que la imagen de un particular anénimo o
desconocido no puede utilizarse sin su expreso consentimiento.

En consecuencia, y aunque no tenemos detalles sobre la publicacion del periddico Ciudad Santiago,
podemos afirmar que la informacion difundida no atenta contra el derecho al honor de los investigados,
pero si podria haber vulnerado su derecho a la propia imagen en caso de haberse publicado imagenes
que permitieran su identificacion.

V1.2 Cauces legales a disposicion de los aludidos para el restablecimiento de su derecho al
honor vy a la propia imagen

Como ya hemos indicado, no apreciamos que exista vulneracion del derecho al honor de los
investigados, por lo que creemos que cualquier accion legal que se adopte en este sentido contra el
periddico tendra pocas posibilidades de prosperar. En cualquier caso, los aludidos podran recabar
proteccion tanto en la jurisdiccion civil, a través del juicio ordinario que se tramitara de forma
preferente (art. 249.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil); como ante el Tribunal Constitucional,

8 STC de 25 de febrero de 2019 (ECLI:ES:TC:2019:25), F.J. 4°.

% Calaza Lépez, 2011, p. 57.

91 STS de 26 de enero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:122), F.J. 5°.

92 STS de 19 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:4076), F.J. 3°, pfo. 8°.

9 STS de 15 de febrero de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:363), F.J. 5°.

% STS de 19 de diciembre de 2019, F.J.3°, pfo. 10°. Ahora bien, la doctrina indica que no se esta aplicando en
estos casos la excepcion prevista en el art. 8.c) LOPH, sino que la lesion en el derecho a la propia imagen se
justifica por la relevancia publica de lo que se transmite (Gomez Corona, 2014, pp. 105-106).
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interponiendo ulteriormente recurso de amparo®. En estos procedimientos podran solicitar, entre otras
medidas, de acuerdo con el art. 9.2 LOPH, el restablecimiento del derecho violado, que en este caso
incluiria “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”, sin perjuicio de que también se
ejercite el derecho de rectificacion.

Asi pues, ademas de este procedimiento de tutela del derecho al honor, también podria exigirse la
retractacion del periddico mediante el ejercicio del derecho de rectificacion. No obstante, de igual
forma que en el caso anterior, creemos prima facie que este cauce tampoco prosperard, puesto que el
art. 1 de la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion, establece
como objeto de este procedimiento la correccion de hechos inexactos y de lo descrito en el caso no se
desprende ninguna referencia a hechos que no hubieran ocurrido efectivamente. Ahora bien, la diccion
literal del articulo se refiere a hechos (no opiniones) que aludan al solicitante y que éste “considere”
inexactos, por lo que aun asi podran fundamentar subjetivamente la solicitud®®, dado que la finalidad
de este procedimiento no es comprobar la veracidad de la informacidn, sino exponer al debate publico
versiones distintas de unos mismos hechos®”. En consecuencia, podran solicitar por escrito la
rectificacion al periddico, y si su director se niega a concederla, deberan presentar la accion de
rectificacion prevista en el art. 4 de la misma ley, aunque creemos que sera desestimada por el Juzgado
de Primera Instancia, al no existir una base subjetiva suficiente para considerar inexactos los hechos
publicados, toda vez que resultaron ciertos.

En relacion con el derecho a la propia imagen, en caso de darse los presupuestos a los que nos
referimos en el apartado anterior para poder considerar que efectivamente existio una vulneracion de
este derecho, podran los perjudicados reclamar la tutela correspondiente a través de la jurisdiccion civil
ordinaria o, posteriormente, mediante recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, sin que
pueda admitirse, por razones obvias, el ejercicio del derecho de rectificacion, aplicable Gnicamente a
injerencias en el derecho al honor. Asi pues, la retractacion que pretenden los investigados Gnicamente
podré llevarse a cabo mediante la eliminacion de las imagenes publicadas, medida que, si bien es
importante, cuenta con una eficacia limitada.

Ahora bien, el uso ilicito de laimagen de una persona supone frecuentemente un tratamiento de datos
(dada la definicion tan amplia del art. 4 RGPD) en tanto que los medios con los que se reproduce
habitualmente la imagen de una persona implican per se dicho tratamiento (si se han captado con un
moévil, una camara digital, etc.)®®. Asi pues, de ser éste el caso (no disponemos de informacion en este
sentido), dispondran los investigados, ademéas de la tutela civil, de un procedimiento de tutela
administrativa ante las autoridades de control competentes, esto es, ante la AEPD.

En consecuencia, los afectados también podran requerir al periddico la supresion de los datos
personales que les conciernan ex art. 17.1.d) RGPD, sin que resulte aplicable la excepcion del art.
17.3.a) por lo explicado en el apartado anterior. Asi mismo, ante una eventual negativa del periddico,
podran instar el procedimiento de tutela de derechos al que nos hemos referido ante la AEPD en virtud
del art. 64.1 de la Ley Organica, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales, asi como un procedimiento sancionador, puesto que no satisfacer el derecho de
supresion es una infraccion recogida en los arts. 71 de dicha Ley Orgéanica y 83.5.b) RGPD. De este
modo, también puede lograrse por este cauce la cesacion de la vulneracion del derecho a la propia

% Que se ha de fundamentar en la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, dado
que el art. 41.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional impide demandar en amparo exclusivamente
a un particular, de modo que debera alegarse la vulneracién de la tutela por parte del Juez para poder acudir
al Tribunal Constitucional.

% STC de 22 de diciembre de 1986 (ECLI:ES:TC:1986:168), F.J. 5°.

%7 Bandrés Ordiiez, 2016.

% Grimalt Servera, 2020, pp. 314-315.
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imagen de los investigados de una forma rapida y eficaz, en tanto que la AEPD, ante la apreciacion de
una conducta culpable, puede adoptar las medidas previstas en el art. 58.2.g) RGPD.

V1.3 Procedencia de la indemnizacion por dafos y perjuicios: dualidad de acciones

Como ya hemos adelantado, en tanto que no se ha apreciado una vulneracion del derecho al honor de
los aludidos, no es posible que éstos reclamen la indemnizacion prevista en el art. 9.2.c) LOPH.

Ahora bien, por lo que respecta al derecho a la propia imagen de los investigados, se plantean ciertos
problemas. Si consideramos que existe una intromision ilegitima en este derecho, el art. 9.2.c) LOPH
autoriza a los perjudicados a reclamar la correspondiente indemnizacion por los dafios y perjuicios
causados, presumiendo iuris et de iure la existencia de dafio moral®® ex art. 9.3 LOPH. No obstante, si
también apreciamos que dicha vulneracion es consecuencia de un tratamiento de datos, habremos de
reconocer a su vez las indemnizaciones previstas en el art. 82 RGPD. En este sentido, en tanto que el
considerando 146 RGPD establece el caracter no preferente de estas indemnizaciones, al reconocerlas
“sin perjuicio de cualquier reclamacion por dafios y perjuicios derivada de la vulneracion de otras
normas del Derecho de la Unidn o de los Estados miembros”, podran los perjudicados optar entre una
u otra, aunque aplicando en todo caso la presuncion contenida en la LOPH respecto a los dafios
morales, no prevista por el RGPD'®,

VIl Quinta prequnta: D. Javier Manuel Sdnchez Barreiro decide unilateralmente romper su
relacién more uxorio, tras diez afios de unidn ¢ puede solicitar su expareja_una pension
compensatoria y/o indemnizacion por el desequilibrio econdmico que sufre a consecuencia
de esta decision?

A continuacion examinaremos la posibilidad de que la expareja de Javier Manuel, ante una ruptura
unilateral de la relacion de hecho que venian manteniendo, solicite una indemnizacion o pension
compensatoria fundamentada en el desequilibrio econémico experimentado a causa de esta
separacion. Esta cuestion no presentaria ninguna duda si ambos, ejercitando la libertad de pactos
consagrada en el art. 1255 CC, hubieren previsto dicha compensacién para el caso de que se produjese
la ruptura de la convivencia, pero nada se nos indica en los antecedentes de hecho.

VII1.1 Imposibilidad de aplicar la compensacion por desequilibrio econémico del art. 97 CC:
prohibicion de la analogia legis en las uniones de hecho

Como bien se indica en el caso, la relacion que Javier Manuel mantenia con su expareja puede
calificarse como una convivencia more uxorio, que el Tribunal Supremo ha definido como aquella
que se desarrolla “en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal
consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma externa y publica con acreditadas
actuaciones conjuntas de los interesados, creandose asi una comunal vida amplia, intereses y fines,
en el ndcleo de un mismo hogar 2.

En este sentido, podria pensarse prima facie que resulta procedente la aplicacion analégica del art. 97
CC, entanto que el legislador ha equiparado a algunos efectos las parejas de hecho al matrimonio (arts.
320.1y 175.4 CC, por ejemplo), pero no es el caso del precepto citado. Asi mismo, es doctrina del
Pleno de nuestro Alto Tribunal desde 20052 que la union de hecho nada tiene que ver con la
institucion del matrimonio, puesto que la existencia del matrimonio homosexual y el divorcio

% Mientras que la existencia de dafios patrimoniales ha de probarse, si bien el Tribunal Supremo, partiendo de
la presuncion del perjuicio del articulo 9.3 LOPH, considera acreditados dichos dafios patrimoniales, aunque
no exista una prueba precisa sobre la cuantia en que han de fijarse (STS de 7 de noviembre de 2018,
ECLI:ES:TS:2018:3712, F.J. 3°).

100 Grimalt Servera, 2020, p. 368.

101 STS de 18 de mayo de 1992 (ECLI:ES:TS:1992:3961), F.J. 4°.

102 STS de 12 de septiembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:5270), F.J. 3°.
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unilateral es razon suficiente para considerar que las parejas de hecho estan formadas, en todo caso,
pOr personas que no quieren contraer matrimonio, evitando asi las consecuencias juridicas que éste
lleva aparejadas. Asi pues, “debe huirse de la aplicacion por "analogia legis" de normas propias del
matrimonio como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya que tal aplicacion comporta inevitablemente una
penalizacion de la libre ruptura de la pareja™® que supondria el establecimiento de un modelo

imperativo, muy alejado del régimen dispositivo propio de las uniones de hecho'®.

Asi pues, no es de recibo entrar a valorar si se dan en este caso los requisitos que la jurisprudencia
exige para la apreciacion del desequilibrio econdmico al que se refiere el art. 97 CC, puesto que dicho
precepto es exclusivamente aplicable al matrimonio®® y entre Javier Manuel y su expareja tan sélo ha
existido una relacion de hecho.

Por Gltimo, aunque también podria suscitarse la aplicacion de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho Civil de Galicia, en tanto que su disposicion adicional tercera equipara al matrimonio las
relaciones maritales mantenidas con intencion o vocacién de permanencia, tan solo se prevé dicha
equiparacion a los efectos de la propia ley, y ésta no contiene ningun precepto aplicable al caso, por lo
que no es de recibo entrar a valorar esta opcion.

VI1.2 Alternativas al art. 97 CC: apreciacion de enriguecimiento injusto

Aungue ya hemos indicado que la expareja de Javier Manuel no conseguira una compensacion ex art.
97 CC, esto no quiere decir que no pueda obtener ninguna indemnizacion por el desequilibrio
econdmico sufrido a través de otras vias. En concreto, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal
Constitucional se han pronunciado a favor de la aplicacion del derecho resarcitorio para los casos en
que pueda darse un desequilibrio no querido ni buscado®®. De igual forma, los tribunales han
apreciado en ocasiones la existencia de un patrimonio comdn'®” que daria lugar a la aplicacion de la
normativa societaria o de la comunidad de bienes, pero éste ha de probarse por medio de los facta
concludentia, que consisten en la aportacion continuada y duradera de sus ganancias o de su trabajo al
acervo comdn'®®, No obstante, no se refleja en los antecedentes de hecho esta situacion, por lo que
deberemos recurrir a otros medios.

Asi pues, en defecto de pacto y de voluntad de crear una comunidad, puede recurrirse a principios
generales como el de enriquecimiento injusto'® puesto que, aunque la jurisprudencia mantiene el
requisito de la subsidiariedad de esta accidn, el legislador no ha previsto en el Derecho civil estatal una
regulacion que prevea las consecuencias aplicables al cese de la convivencia'®.

Por ello, a través del proceso declarativo correspondiente segin la cuantia, la expareja de Javier
Manuel podréa reclamar una indemnizacion por el desequilibrio econdmico sufrido, aunque para ello
tendra que probar la concurrencia de los requisitos que nuestra jurisprudencia exige para la apreciacion
del enriquecimiento injusto.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha establecido que existe tal situacion cuando “uUna 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

103 jbid.

104 STC de 23 de abril de 2013 (ECLI:ES:TC:2013:93), F.J. 9°.

105 Por todas, STS de 16 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5683), F.J. 4°.

196 STS de 15 de enero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:37), F.J. 5° y STC de 23 de abril de 2013
(ECLI:ES:TC:2013:93), F.J. 11°.b).

107 pérez Cebadera, 2014.

108 STS de 8 de mayo de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:2187), F.J. 2° “Los bienes adquiridos durante la
convivencia no se hacen comunes a los convivientes, por lo que pertenecen a quien los haya adquirido; sélo
cuando de forma expresa o de forma tacita (por medio de hechos concluyentes) se pueda llegar a determinar
que se adquirieron en comln, puede producirse la consecuencia de la existencia de dicha comunidad”.

109 STS de 11 de diciembre de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:7102), F.J. 3° in fine.

110 Campo Izquierdo, 2020.
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eliminar el beneficio del enriquecimiento indebido™!*. Asi mismo, se aprecia enriquecimiento no sélo
por el aumento del patrimonio, sino también por su no disminucién (damnum cessans), de igual forma
que el empobrecimiento no tiene que consistir Gnicamente en un desprendimiento patrimonial, pues
lo puede constituir el abandono de la actividad en beneficio propio por la dedicacion en beneficio de
otro.

En definitiva, se exige para la apreciacion de un enriquecimiento injusto: “‘a) Aumento del patrimonio
del enriquecido; b) Correlativo empobrecimiento del actor; c) Falta de causa que justifique el
enriquecimiento; y d) Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del principio’™*2.
Pues bien, los antecedentes de hecho no nos proporcionan informacién acerca de las conductas
llevadas a cabo por Javier Manuel y su expareja durante los diez afios que duro la relacion, por lo que
no podemos saber el grado de desequilibrio econdmico que puede haber sufrido a consecuencia de la
ruptura de la convivencia. No obstante, si se nos indica que ella trabajo para Javier Manuel en sus
locales de alterne sin contrato y sin haber cotizado a la SS (HECHO 9). En este contexto, podrian
apreciarse los requisitos exigidos, en tanto que su trabajo en dichos locales sin la debida
contraprestacion supuso: a) un enriquecimiento para Javier Manuel (en la modalidad damnum
cessans), puesto que no ha cotizado por ella ni sabemos si le ha pagado; b) un empobrecimiento para
su expareja, puesto que ha dedicado su actividad en beneficio de Javier Manuel sin la debida
contraprestacion; ¢) sin existencia de causa, debido a que no tuvo contrato*; y d) sin precepto legal
que excluya la aplicacién de este principio, pues no existe normativa general en materia de parejas de
hecho.

En concreto, podria concederse la indemnizacion correspondiente después de haber calculado la
cuantia del enriquecimiento a través del ejercicio de la denominada condictio por inversion, que
incluye el supuesto en el que se incorpora trabajo en una cosa ajena, con beneficio del propietario, sin
existir contrato y sin recibir la adecuada compensaciont'. Esta es la (inica alternativa a disposicion de
la expareja de Javier Manuel para conseguir una compensacion por el desequilibrio originado en la
ruptura de su convivencia, dada la exclusion de los restantes cauces expuestos ut supra.

VI11Sexta pregunta: Teniendo en cuenta que ninguna de las tres trabajadoras del pub, ha sido
dada de alta en la sequridad social, ni posee contrato laboral, ;puede la Inspeccion de
Trabajo efectuar requerimientos de pago por deudas a la SS, asi como iniciar expediente
liguidatorio por débito a la SS vy concepto de recaudacién conjunta o bonificaciones
indebidas mediante la practica de actas de liquidacion?

En este apartado analizaremos la posibilidad de que la Inspeccion de Trabajo efectue requerimientos
de pago a las sociedades de Javier Manuel o, en caso de desatenderlos, inicie expediente liquidatorio
por las deudas que traen causa del incumplimiento de su obligacion de dar de alta a las tres trabajadoras
que prestan sus servicios en los pubs. A estos efectos, hemos de diferenciar desde un primer momento
entre la situacion en la que se encuentran las dos inmigrantes irregulares y la que afecta a la expareja
de Javier Manuel, puesto que comportan consecuencias juridicas heterogéneas.

11 STS de 16 de junio de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:4196), F.J. 3°.

112 SSTS de 11 de diciembre de 1992 (ECLI:ES:TS:1992:9009), F.J. 4° y de 15 de enero de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:37), F.J. 6°, 3.

113 Podria entenderse que su expareja ha realizado una “sobrecontribucion” que excede el ambito de
cumplimiento de las obligaciones naturales derivadas de la vida en comdn (Cantero NUfiez y Legerén-Molina,
2018, pp. 325-326)

114 STS de 6 de mayo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:2847), F.J. 5°.
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VI111.1 Sobre la ausencia de alta en la Sequridad Social de las inmigrantes irregulares: una
obligacion de cumplimiento imposible

La Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
contempla en su art. 22.6 las medidas sobre las que se nos interroga en este caso (requerimientos de
pago e inicio de expedientes liquidatorios), que podran adoptarse una vez concluida la actividad
comprobatoria inspectora. En este sentido debemos tener también en cuenta lo dispuesto en el art. 31.1
RGPSL, que establece las circunstancias en las que podran extenderse actas de liquidacion, y en
concreto su apartado a), que se refiere a las deudas originadas por la falta de afiliacion o de alta de
trabajadores en cualquiera de los Regimenes del Sistema de la Seguridad Social.

No obstante, el caso de las inmigrantes irregulares plantea serios problemas, puesto que el derecho al
trabajo y a la Seguridad Social de los extranjeros se encuentra condicionado al cumplimiento de ciertos
requisitos legales (art. 10.1 LOEX). Asi pues, el art. 36.1 LOEX exige la correspondiente autorizacion
administrativa previa para residir y trabajar en caso de pretender el ejercicio de cualquier actividad
lucrativa, laboral o profesional. De igual forma, el art. 42 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, exige dicha autorizacion para las
solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros, precisando que, si carecieren de ella, no
estaran incluidos en el sistema de la Seguridad Social**®.

En consecuencia, la afiliacion o el alta de un inmigrante irregular en la Seguridad Social son actos
legalmente imposibles en tanto que, al no reunirse los requisitos exigidos para realizarlos, resultarian
nulos, asi como las eventuales cotizaciones que se ingresasen''®. No obstante, encontramos
pronunciamientos en la jurisprudencia que si determinan la obligacion del empresario de cotizar por
inmigrantes irregulares''’ basandose en una interpretacion analdgica del art. 9.2 del Estatuto de los
Trabajadores y en el tenor literal del art. 70.1 de la Ley de Seguridad Social de 1974, por el que la
obligacion de cotizar nace con el inicio de la mera prestacion del trabajo (actual art. 144.1 LGSS, que
contiene la misma diccidn). Ahora bien, esta linea jurisprudencial ha sido criticada por la doctrina con
los argumentos expuestos anteriormente, entendiendo que el empresario no incurre en infraccion
administrativa por haber omitido esa obligacion legal, porque no estamos ante una situacion “normal”
de relacién de trabajo, sino que falta la consabida autorizacion, por lo que “la Inspeccion de Trabajo
podra levantar acta de infraccidn para sancionar la contratacion ilegal del inmigrante, pero no para
sancionar su falta de afiliacion, alta o cotizacion; y, obviamente, tampoco podra levantar acta de
liquidacion por tales descubiertos de cotizacion™*e.

Esta parece ser la solucion adecuada actualmente, en tanto que el legislador ha previsto en el art. 48 de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, una
medida sancionadora que incrementa el importe de las multas a quien emplee a un trabajador
extranjero sin la preceptiva autorizacion de trabajo [arts. 37 del Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social y 54.1.d) LOEX]. Asi pues, “es evidente que no se trata
aqui del ingreso a posteriori por el empresario de cotizaciones sociales, a través de la correspondiente
acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo, que puedan computar al trabajador para causar
derecho a futuras prestaciones, sino del incremento econdmico de una medida sancionadora y, por

115 Cerezo Mariscal, 2016, p. 158: “Es decir, que el incumplimiento del requisito de contar con autorizacion
de trabajo, previa a la realizacién de un empleo, le impide la formalizacién de la afiliacion y el alta, lo que
afecta, por el impedimento legal, a la obligacién cotizar a un determinado Régimen de la Seguridad Social”.
116 SSTS de 20 de marzo de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:2090), F.J 2° y de 14 de noviembre de 1997
(ECLI:ES:TS:1997:6808), FF.JJ. 4%y 5°.

117 STS de 2 de diciembre de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:7214), F.J. 2°.

118 Montoya Melgar, 2009, pp. 22-24.
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tanto, de una pura sancion”!° que pretende compensar el injusto aligeramiento de cargas sociales del
empresario que emplea a extranjeros ilegales'?.

Por todo lo expuesto, debemos concluir que, en el caso de las dos inmigrantes ilegales, no puede la
Inspeccidn de Trabajo levantar actas de liquidacion ni efectuar requerimientos de pago por las deudas
resultantes de no haberlas dado de alta en la Seguridad Social, sin perjuicio del inicio de un
procedimiento sancionador mediante las correspondientes actas de infraccion, cuya multa sera
agravada por la concurrencia de dicha circunstancia.

VI111.2 Expediente de liguidacion por las deudas relativas a la expareja de Javier Manuel

Por el contrario, las deudas que las sociedades de Javier Manuel han contraido con la Seguridad Social
por no haber dado de alta a su ahora expareja no presentan las mismas dudas que en el caso de las
inmigrantes irregulares. A falta de otra indicacion en los antecedentes de hecho, debemos suponer que
Su expareja se encuentra en situacion regular y, por tanto, se halla en el pleno ejercicio de los derechos
que le atribuyen los arts. 35.1 CEy 4 ET.

Por ello, el deber de cotizar a la Seguridad Social nace, como indicamos anteriormente, con el inicio
de la prestacion de trabajo, sin que sea necesario cumplimentar ningun otro requisito legal (arts. 144.1
LGSS), esto es, sin la necesidad de formalizar un contrato de trabajo. Asi pues, como Javier Manuel
no ha dado de alta en la Seguridad Social a su expareja, no ha ingresado las cuotas correspondientes a
su cotizacion, de modo que nos encontramos en el supuesto del art. 31.1.a) RGPSL, que permite a la
Inspeccidn de Trabajo levantar un acta de liquidacion por débito a la Seguridad Social.

No obstante, debemos tener en cuenta que la Inspeccion de Trabajo podria realizar un requerimiento
de pago de estas cuotas a Javier Manuel en lugar de iniciar dicho expediente liquidatorio, ejercitando
asi la facultad recogida en el art. 35.1 RGPSL. Ahora bien, si Javier Manuel también incumpliese este
requerimiento, se procederia a la préctica de las actas de liquidacion e infraccion que fueren oportunas
(art. 35.3 RGPSL).

IX Séptima pregunta: En cuanto a las dos trabajadoras en situacion irregular en Espafia,
;podria iniciarse un expediente de expulsién del territorio nacional?, o, por la contra,
spodrian regularizar su situacion? En cuanto a su situacién laboral, ;seria posible solicitar
el altaen la SS?

Finalmente estudiaremos en este Ultimo punto el contexto en el que se encuentran las inmigrantes
irregulares que trabajan para Javier Manuel. Para ello, realizaremos un andlisis de las posibilidades con
las que cuentan, bien de abandonar el territorio espariol, bien de regularizar su situacion. Para acabar,
indagaremos sobre el potencial acceso de estas trabajadoras al Sistema de Seguridad Social.

IX.1 Sobre laposible expulsion de las inmigrantes irregulares: la necesaria concurrencia de
circunstancias agravantes

En primer lugar, debemos recordar que el art. 53.1.a) LOEX tipifica como infraccién grave la mera
permanencia en territorio espafiol de forma irregular, sancionando esta conducta con multa de 501
hasta 10.000 euros [art. 55.1b) LOEX] o, alternativamente, con la expulsion del extranjero de nuestro
pais (art. 57.1 LOEX). Los antecedentes de hecho nos indican que las inmigrantes se encontraban en
situacion irregular (aungue no se menciona la causa), por lo que efectivamente estarian cometiendo
dicha infraccion y, en consecuencia, la Subdelegacion del Gobierno en A Coruia (puesto que los
hechos se cometen en Ribeira) podria iniciar el correspondiente expediente de expulsion del territorio
nacional, que debera justificar la aplicacion de esta medida en atencidn al criterio de proporcionalidad.

119 Montoya Medina, 2009.
120 Gonzalez Ortega, 2010, p. 250.
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No obstante, tanto el Tribunal de Justicia de la Union Europeat?! como la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de nuestro Alto Tribunal han reiterado en numerosas ocasiones que la sancion
principal ha de ser la multa, mientras que, “en cuanto sancion mas grave y secundaria, la expulsion
requiere una motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal”?2.
En este sentido, se indica en los antecedentes de hecho que las inmigrantes trabajaban para Javier
Manuel, por lo que han cometido asi mismo la infraccidn (grave) contenida en el art. 53.1.b) LOEX,
dado que, al encontrarse en situacion irregular, es imposible que contasen con una autorizacion de
trabajo, que se concede junto a la de residencia (art. 36.1 LOEX). En consecuencia, al tratarse ésta de
una situacién més grave que la pura permanencia ilegal, podria motivarse adecuadamente un
expediente de expulsion del territorio nacional ex art. 57.1 LOEX, que implicaria el retorno de las
inmigrantes a sus paises de origen, excepto si éstas se encontrasen en alguno de los supuestos previstos
por el art. 57.5 del Reglamento de la LOEX.

IX.2 Un futuro en territorio espariol: reqularizacion de su situacion por razones de arraigo
laboral u otras circunstancias excepcionales

Si bien es posible la expulsion de las inmigrantes, también debemos destacar que estas personas
podrian estar en condiciones de solicitar una autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo
que, en caso de concederse, dejaria a salvo su futuro en Espafia. Esto se debe a que el arraigo apreciado
en el momento de incoacion del expediente sancionador destruiria la proporcionalidad de la expulsion
(necesaria para su adopcion, como indicamos en el apartado anterior), de modo que esta sancion
resultara antijuridica en caso de cumplir los requisitos para su concesion, determinando asi su
sustitucion por una multa.

Por ello, nos compete ahora analizar si se cumplen en este caso los requisitos que el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la LOEX, exige en su art. 124 para la
concesion de la autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo. En primer lugar, debemos
acotar nuestro campo de estudio puesto que, si bien dicho precepto reconoce tres tipos de arraigo, no
tenemos informacion suficiente en los antecedentes de hecho para analizar la concurrencia de arraigo
social ni familiar (no conocemos sus vinculos familiares, su integracion social, ni si ha suscrito un
precontrato con algiin empleador). En consecuencia, nos queda por comprobar la existencia de arraigo
laboral, fruto del trabajo que estas dos inmigrantes han venido prestando en los locales de Javier
Manuel, aunque este mecanismo se haya mostrado altamente ineficaz para regularizar estas

situaciones?3.

Pues bien, el arraigo laboral requiere, en primer lugar, acreditar la permanencia continuada en Espafia
durante un minimo de dos afios. Nada se indica en los antecedentes de hecho sobre este extremo, por
lo que no sabemos si efectivamente se cumple dicho requisito, pero en su apreciacion ha de tenerse en
cuenta que “el arraigo (como causa que podria moderar la sancion) no puede deducirse en modo
alguno de la pura permanencia ilegal en Esparia™*?*, sino que ha de acreditarse por otros medios,
entre los que el empadronamiento en un municipio espafiol goza de presuncion iuris tantum cuando
se realiza una comprobacion del pasaporte del solicitante y se cotejan las entradas y salidas de territorio
espafiol por los servicios policiales adscritos a las Oficinas de Extranjeria?®.

121 En su sentencia de 8 de octubre de 2020 (ECLI:EU:C:2020:807).

122 Entre otras, STS de 4 de octubre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6676), F.J. 5°. Si bien la STS de 12 de junio
de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2523), F.J. 6°, modifico esta doctrina casacional, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 8 de octubre de 2020 devolvi6 esta cuestion a su estado inicial.

128 Camas Roda, 2018: “Respecto del arraigo laboral, los estudios realizados han mostrado que entre 2006 y
2014, las solicitudes que han perseguido obtenerlo apenas suponen el 1,66% de las casi 750.000 peticiones
correspondientes a los tres tipos de arraigo”.

124 STS de 22 de diciembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:7811), F.J. 4°.

125 Cerezo Mariscal, 2016, p. 154.
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En segundo lugar, se exige que las inmigrantes carezcan de antecedentes penales en Espafia o en los
paises en que hayan residido durante los Gltimos cinco afios. Como nada se nos indica en los
antecedentes de hecho, hemos de suponer que no han cometido ningln delito durante ese periodo, por
lo que podemos pasar a analizar la concurrencia del ultimo de los requisitos, del que si tenemos
informacion suficiente.

Asi pues, se requiere finalmente demostrar la existencia de relaciones laborales cuya duracion no sea
inferior a seis meses. Se trata del requisito mas dificil de justificar, en tanto que se refiere a relaciones
laborales pasadas de las que normalmente no hay ninguna constancia por encontrarse el trabajador
precisamente en una situacion irregular. En este sentido, el propio Real Decreto 557/2011 indica los
medios de prueba admitidos para la acreditacion de dicha relacion laboral y de su duracion:
“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 perjuicio de que el
Tribunal Supremo también acepte ahora cualquier otro medio®?®. En este sentido ya hemos indicado
que la Inspeccion de Trabajo podria iniciar un expediente sancionador contra Javier Manuel por haber
empleado a trabajadoras extranjeras sin la preceptiva autorizacion de trabajo, por lo que, de ser éste el
caso, ambas inmigrantes podrian acreditar su relacion laboral mediante las resoluciones que se dicten
en este procedimiento?’.

Asi pues, en caso de cumplirse los anteriores requisitos, las dos inmigrantes que trabajaban para Javier
Manuel podrian regularizar su situacion adquiriendo una autorizacion de residencia temporal por
razones de arraigo laboral que les permitira eludir la expulsion del territorio espafiol.

Por Gltimo, y como solucidn residual, puesto que los antecedentes de hecho no nos proporcionan
informacion suficiente al respecto, podriamos acudir a otros supuestos excepcionales que permitan la
obtencion de esta autorizacion segin el art. 36.1 LOEX. Asi pues, en caso de probarse que las
inmigrantes han colaborado con las autoridades estatales contra redes organizadas o han sido victimas
de violencia de género, trata de seres humanos u otros delitos, podria proceder su regularizacion
conforme alos arts. 135y ss., 131y ss., 140y ss. 0 126 del Reglamento de la LOEX respectivamente.

IX.3 Acceso de las inmigrantes al Sistema de Sequridad Social: la imposibilidad de solicitar
el alta y otros mecanismos de proteccion

Por ultimo, por lo que respecta a la situacién laboral de las trabajadoras inmigrantes irregulares, no
podemos mas que reafirmarnos en lo expuesto en el apartado V1.1 de este trabajo. Asi mismo
debemos afiadir que en la doctrina se ha discutido sobre el alcance de la genérica mencion del art. 36.5
LOEX a los “derechos del trabajador extranjero” careciendo éste de autorizacion de residencia y
trabajo, y si podria considerarse que el reconocimiento de prestaciones de Seguridad Social equivale
a una inclusion indirecta en el Sistema'?8. Pues bien, como también dijimos, la vigencia del art. 48 de
la Ley 62/2003 ha venido a confirmar la opcion mantenida por la Tesoreria General de la Seguridad
Social en su Circular 5-004 de 13 de febrero de 2001, por la que se desestima toda solicitud de
afiliacion o alta si no se ha obtenido anteriormente la autorizacion para trabajar. Cualquier otra
interpretacion que incluya al inmigrante irregular en el Sistema de Seguridad Social implicaria, de un
lado, un trato méas favorable de este inmigrante respecto de aquél que se encuentre legalmente en
nuestro territorio y haya obtenido las correspondientes autorizaciones y, de otro, un doble pago por

126 STS de 25 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1184), F.J. 5° “para poder obtener una autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales de arraigo laboral no es imprescindible que la
acreditacion de la relacién laboral y de su duracion lo sea exclusivamente a través de los medios establecidos
en el parrafo segundo del art. 124.1 del Real Decreto 557/11..., pudiendo acreditarse por cualquier medio de
prueba valido”.

127 En este punto se discute sobre la exigencia de firmeza de estas resoluciones. Cerezo Mariscal (2016, p.
156) entiende que la firmeza es necesaria, mientras que Carbajal Garcia (2012), con el que concordamos,
indica que ésta no parece ser la voluntad del legislador al no mencionarlo expresamente, por lo que ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus.

128 Navas-Parejo Alonso, 2010, pp. 184-185.
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parte del empresario, como obligacién de cotizar y como sancién, que entra en conflicto con lo
establecido en los arts. 42 y 59.2 del Real Decreto 84/1996.

En consecuencia, podemos afirmar que la normativa preveé, sobre la base de la existencia de una
sancion al empresario, la no inclusién del trabajador en el campo de aplicacion de la Seguridad
Social*?®. Por ello, no es posible dar de alta a las inmigrantes irregulares sin proceder antes a su
regularizacion tal y como la describimos en el apartado anterior o por otros medios.

Ahora bien, debemos aclarar que, aunque no pueda solicitarse el alta, ello no implica que las
inmigrantes irregulares queden totalmente desprotegidas. En primer lugar, porque el art. 14.3 LOEX
reconoce a los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa, el derecho a los servicios y
prestaciones sociales basicas. Asi mismo, el art. 36.5 LOEX reconoce una proteccion derivada de la
actualizacion de contingencias profesionales'®, es decir, por accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, que debe inferirse de la referencia a los “‘supuestos contemplados por los convenios
internacionales de proteccion a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle”. Esto entronca
con lo dispuesto en el art. 42.2 del Real Decreto 84/1996 sobre los trabajadores por cuenta ajena
extranjeros de paises que hayan ratificado el Convenio niimero 19 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, de 5 de junio de 1925, que se consideraran incluidos en el sistema espariol de Seguridad
Social y en alta en el régimen que corresponda solo a estos efectos!®!,

Como vemos, aungue no pueda solicitarse el alta en la Seguridad Social se recurre a la ficcion del alta
presunta o de pleno derecho del art. 166.4 LGSS*? para dispensar la adecuada proteccion en el caso
de contingencias profesionales'* (siempre que sean compatibles con su situacion). De esta forma se
estaria incluyendo a las inmigrantes irregulares dentro del Sistema, s6lo a estos efectos, como si
estuvieran en situacion regular; ahora bien, sin que ello suponga una modificacién administrativa y
excluyéndose expresamente la proteccion por desempleo.

No obstante, en lo que se refiere a la proteccidn por contingencias comunes, la doctrina no es pacifica,
entendiendo una parte que no existe base juridica suficiente para poder otorgarla®®4, mientras que otra,
interpretando el parrafo segundo del art. 42.2 del Real Decreto 84/1996, defiende que, pese a que el
trabajador no esta incluido en el Sistema de Seguridad Social (ni siquiera por la via de la ficcién como
en el caso anterior) porque no esta en alta ni puede estarlo, si podria tener derecho a ella (aunque no
pueda exigirla de lamisma forma ni con la misma cobertura), dado que el precepto careceria de sentido
si no fuese asi*®®.

X Conclusiones finales

» PRIMERA: Javier Manuel ha cometido un delito de trafico de drogas de las que causan grave dafio
a la salud mediante una red internacional dedicada a este tipo de actividades, por lo que ha de
condenarsele a prision de 9 a 13 afios y 6 meses, inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena, dos multas de 500 a 1.500€ cada una y el decomiso de los efectos y ganancias del delito
(10 gramos de cocaina, los 10.000€ del vehiculo de Francisco y los 45.000€ de su domicilio).

129 ibid. p. 194.

130 Rubio Velasco, 2016, p. 258.

131 Precepto que debe aplicarse también a los extranjeros irregulares de paises que non han ratificado dicho
Convenio por aplicacion en todo del principio de reciprocidad, tal y como establece el art. 1.4.b) de la Orden
de 28 de diciembre de 1966 por la que se establecen normas para la aplicacién y desarrollo en materia de
campo de aplicacion, afiliacion, cotizacion y recaudacion en periodo voluntario en el Régimen General de la
Seguridad Social.

132 Rubio Velasco, 2011, pp. 787-788.

133 Gonzalez Ortega, 2010, p. 249.

134 Rubio Velasco, 2016, p. 258.

135 Gonzalez Ortega, 2010, p. 251.
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SEGUNDA: Javier Manuel también es autor de un delito de blanqueo de capitales procedentes del
narcotrafico realizado en su condicion de empresario, por lo que deben imponérsele las penas de
prision de 3 afios y 3 meses a 6 afios, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, multa de 2.230.000 a 3.345.000€, inhabilitacion especial para
profesion, oficio, industria 0 comercio de 3 a 10 afios y el decomiso de las ganancias obtenidas (el
vehiculo de Francisco y el millon de euros hallado en la cuenta del Banco Santander).
TERCERA: Como autor de un delito de tenencia de armas prohibidas, le corresponden a Javier
Manuel las penas de prision de 1 a 3 afios, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo
superior en 3 afios a la pena de prision impuesta y el decomiso de las armas objeto del delito.
CUARTA: De igual forma, Javier Manuel es autor de un delito contable, por lo que ha de
condenarsele a las penas de prision de 5 a 7 meses, inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e inhabilitacion especial para profesion, oficio,
industria o comercio en base a la especial relacion de este derecho con el delito cometido.
QUINTA: Debido al beneficio directo que han experimentado “Olé S.L”” y “Noruega S.L” por la
comision del delito contable, también habra de condenarse a cada sociedad a una multa de 6 meses
alafio.

SEXTA: Todos los delitos que ha cometido Javier Manuel han de apreciarse en concurso real, pero
el méximo de cumplimiento efectivo de las condenas de prisién no podra exceder de 20 afios.
SEPTIMA: Francisco y Alvaro José son autores de un delito consumado de tréfico de drogas que
causan grave dafio a la salud, tratandose de una red internacional dedicada a este tipo de actividades,
por lo que ha de condenarseles a las penas de 9 a 13 afios y 6 meses de prision e inhabilitacion
absoluta durante el tiempo de la condena. Asi mismo, podra acordarse también en esta causa el
decomiso del vehiculo de Francisco y del millén de euros hallado en la cuenta bancaria a nombre
de ambos.

OCTAVA: No procede la imposicién de multa por el delito anterior puesto que no consta en los
antecedentes de hecho la cantidad con la que han traficado. Sin embargo, si sabemos que Francisco
poseia 10 gramos de cocaina, por lo que le corresponden dos multas de 500 a 1.500€ y el decomiso
de la sustancia y los 10.000€ hallados en su vehiculo.

NOVENA: Ha de condenarse a José Ramon y Juan José, como autores de un delito trafico de
drogas que causan grave dafio a la salud, tratandose de una red internacional dedicada a este tipo
de actividades, a las penas de 9 a 13 afios y 6 meses de prision, inhabilitacion absoluta durante el
tiempo de condena y dos multas multa de 40.000 a 120.000€. Asi mismo, se acordara el decomiso
de los 800 gramos de cocaina adulterada y de los 40.000€ en ganancias obtenidas con su venta.
DECIMA: También son autores de un delito de amenazas no condicionales de mal constitutivo de
delito, por lo que les corresponden las penas de 6 meses a 2 afios de prisidn e inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

UNDECIMA: Asi mismo, ambos han cometido un delito de estafa, que conllevara las penas de 6
meses a 3 afios de prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.

DUODECIMA: Se impondran a Maria, como autora de un delito de trafico de drogas que causan
grave dafio a la salud, las penas de 3 a 6 afios de prision, inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y una multa de 40.000 a 120.000€. Se acordara
también en esta causa el decomiso de los 800 gramos de cocaina adulterada que ha comprado.
DECIMO TERCERA: La intervencion de las comunicaciones de los investigados, que afecta a los
derechos reconocidos en los arts. 18.3 (secreto de las comunicaciones), 18.1 (intimidad) y 24.2 CE
(presuncion de inocencia), no es procedente porque, a pesar de que la Policia ha respetado los
principios de proporcionalidad, especialidad, idoneidad y excepcionalidad, no ha recabado la
oportuna autorizacion judicial.

DECIMO CUARTA: En orden a la investigacion de las conductas descritas se ha practicado en el
HECHO 16 una diligencia de entrada y registro en el domicilio constitucionalmente protegido de
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Javier Manuel, quedando afectos los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 18.2
(inviolabilidad del domicilio), 18.1 (intimidad) y 24.2 CE (presuncidn de inocencia).

DECIMO QUINTA: Del mismo modo, se efecttia en el HECHO 18 un registro del turismo de
Francisco; sin embargo, se trata de una simple inspeccion ocular e incautacion del cuerpo del delito,
en tanto que los vehiculos no pueden considerarse domicilios. En consecuencia, esta actuacion no
afecta a ningun precepto constitucional.

DECIMO SEXTA: Asi mismo, para la investigacion de los HECHOS 11 a 14 y 16 a 18, se hace
necesaria la entrada y registro de los pubs propiedad de Javier Manuel. Dado que se trata de un
lugar publico, no se veria afectado ningln precepto constitucional, excepto si se pretendiese acceder
a los lugares donde se custodien documentos contables, actuacion que podria conculcar el derecho
a la inviolabilidad del domicilio del art. 18.2 CE, también aplicable a las personas juridicas.
DECIMO SEPTIMA: Ante el impago de impuestos la Agencia Tributaria podra iniciar, si Javier
Manuel no ha presentado las autoliquidaciones del IVA'y el IS o si quiere comprobar su veracidad
0 exactitud, los procedimientos de control de presentacién de autoliquidaciones, comprobacion
limitada, inspeccion tributaria o verificacion de datos. Examinados los datos oportunos extendera
una propuesta de liquidacion si fuere oportuno y procederd a exigir la deuda mediante un
procedimiento de apremio, pues el periodo voluntario ya ha finalizado.

DECIMO OCTAVA: Asi mismo, la Agencia Tributaria debera iniciar un procedimiento
sancionador en base a las infracciones que han cometido las sociedades de Javier Manuel por haber
dejado de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de las autoliquidaciones del IS y el IVA
(al menos cuatro infracciones muy graves) y por haber incumplido sus obligaciones de facturacion
y documentacion. En el primer caso resulta imposible calcular la multa por falta de datos, mientras
que en el segundo ascenderia a 300€ por cada operacion en la que no se haya emitido o conservado
la correspondiente factura o documento.

DECIMO NOVENA: Los investigados podran solicitar la retractacion del periddico Ciudad
Santiago mediante el ejercicio de su derecho de rectificacion. No obstante, ni esta solicitud ni una
eventual accion de rectificacion prosperaran porgue el periddico no ha informado sobre hechos
inexactos, toda vez que se refiere a hechos presuntos que resultaron veraces.

VIGESIMA: Asi mismo, los aludidos podréan solicitar que se publique a costa del periddico la
eventual sentencia condenatoria que se dicte en un juicio ordinario por vulneracion de su derecho
al honor. Ahora bien, no se ha producido ningin menoscabo en el honor de los investigados, por
lo que esta accion tampoco prosperaria.

VIGESIMO PRIMERA: En tanto que no se ha apreciado vulneracion del derecho al honor,
tampoco podré exigirse indemnizacion por dicha intromision.

VIGESIMO SEGUNDA: Respecto al derecho a la propia imagen, en caso de que el periddico
hubiese difundido iméagenes que no guarden relacién con los hechos noticiables y permitan la
identificacion de los aludidos, ha de apreciarse una vulneracion que podra indemnizarse, bienen la
jurisdiccidn civil, bien en un procedimiento administrativo ante la AEPD si es consecuencia de un
tratamiento de datos y el periddico ha denegado su supresion.

VIGESIMO TERCERA: La expareja de Javier Manuel no podra solicitar la compensacion por
desequilibrio economico del art. 97 CC en tanto que este precepto no resulta aplicable a las parejas
de hecho. No obstante, si podra pretender una indemnizacién en base al enriquecimiento injusto
que Javier Manuel ha experimentado por el trabajo que aquélla ha realizado en sus locales.
VIGESIMO CUARTA: La Inspeccién de Trabajo no podra levantar actas de liquidacion ni
efectuar requerimientos de pago en base a las deudas originadas por la ausencia de alta en la
Seguridad Social de las inmigrantes irregulares, puesto que al carecer de la oportuna autorizacion
para residir y trabajar no pueden incluirse en el sistema de Seguridad Social. No obstante, si podra
la Inspeccion emprender estas acciones en el caso de la expareja de Javier Manuel, dado que se
halla en situacion regular y, por lo tanto, la obligacion de cotizar nace con el inicio de la prestacion
de trabajo, sin necesidad de contrato.
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> VIGESIMO QUINTA: La Subdelegacion del Gobierno en A Corufia podré iniciar un expediente
de expulsion del territorio nacional respecto de las dos inmigrantes irregulares en tanto que éstas
han cometido una infraccién grave por encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido
previamente la oportuna autorizacién de trabajo. Esta infraccion puede sancionarse
alternativamente con multa o expulsion, atendiendo al principio de proporcionalidad.

> VIGESIMO SEXTA: No obstante, en caso de reunir los requisitos exigidos para la concesion de
una autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo laboral (o por otras razones
excepcionales), las inmigrantes podran evitar la expulsion y regularizar su situacion.

> VIGESIMO SEPTIMA: En cuanto a la situacion laboral de las inmigrantes, no seria posible
solicitar el alta en la Seguridad Social porque no cuentan con la oportuna autorizacion de trabajo.
No obstante, y sin que ello suponga una modificacion de su situacion administrativa, si podra
considerarselas, a los solos efectos de concederles prestaciones por contingencias profesionales,
dadas de alta en el Régimen General de la Seguridad Social.
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