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I. LISTA DE ABREVIATURAS.

AT Administracion Tributaria
ATST Auto Tribunal Superior de Justicia
ClA A Comunidades Auténomas
CE o Constitucién Espafiola
CEDH ....coovviiiiiis Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
P e, Cddigo Penal
HP o Hacienda Publica
IS Impuesto de Sociedades
IV A Impuesto del Valor Afadido
L it Ley de Enjuiciamiento Civil
| Do) PPN Ley de Enjuiciamiento Criminal
LGT o e e ..Ley General Tributaria
LISOS.....cooo i Ley de Infraccmnes y Sanuones en el Orden Social
L0 i Ley Organica
SAP . Sentencia Audiencia Provincial
STC i Sentencia Tribunal Constitucional
ST S Sentencia Tribunal Supremo
T Tribunal Constitucional
TEDH ..o, Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TICS coiiieiie e, Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion
TS Tribunal Supremo

Il. ANTECEDENTES DE HECHO.

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

Asimismo, realiza frecuentes viajes acompafado de su pareja a la Costa del Sol,
Madrid, Barcelona e incluso al extranjero; a paises como Holanda y Venezuela, en este
altimo 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, contactd con individuos que posteriormente fueron
investigados por delitos contra la salud publica. EI motivo de dichas visitas es proveerse
de droga y, posteriormente, dedicarla a la venta.

D. Francisco Pérez Alvarez tiene un socio, en esta presunta actividad, D. Alvaro
José Jiménez Santos. Ambos se ven diariamente en persona y, en algunas ocasiones,
mantienen conversaciones telefonicas. Han aparecido un total de un millon de euros en
la cuenta bancaria, a nombre de ambos, de la entidad BANCO SANTANDER ES04
0073 4000 5689 9687 5321.
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El 12 de noviembre de 2020 ambos se desplazaron a Majadahonda y a Madrid y
contactaron con D. Juan Ferndndez Garcia, conocido traficante. El viaje fue de ida y
vuelta, en el mismo dia y en vehiculos diferentes, de noche y con medidas de seguridad
para evitar ser seguidos.

D. José Ramén Garcia Méndez y D. Juan José Suéarez Rodriguez venden un
quilogramo de cocaina a D2 Maria Diez Pateira, por el precio de 40.000 euros. Pero
cuando recibi6 la droga, la cantidad entregada result6 ser la de 800 gramos de cocaina
muy adulterada, con un porcentaje de pureza que rondaba el 20%. Por la citada razén, se
produjeron discrepancias entre la compradora y los vendedores, tanto cara a cara, COmo
por teléfono, estos vendedores la amenazaron diciendo “te voy a matar, ya vendra otra
gente a mantenerte callada”.

Ante estos hechos, y, al recibir una carta- denuncia, dirigida al comisario jefe de
la policia de Ribeira, en la que se comunica que los aludidos son unos presuntos
traficantes de sustancias estupefacientes, el 13 de noviembre de 2020, el Cuerpo de
Policia Nacional inicia las investigaciones correspondientes. Se realiza una intervencion
de las llamadas de los investigados, de lo que resulta que cuando se refieren a droga,
utilizan la palabra clave de “coche” presuntamente, y cuando hablan de
“documentacion” se refieren a “dinero”. A estas conclusiones llegan al escuchar una
conversacion en la que afirman que “comprando un coche hacen tres”, refiriéndose al
aumento que consiguen con la adulteracion (conversacion entre D. Francisco Pérez
Alvarez. y D. Alvaro José Jiménez Santos el 20 de diciembre de 2020). Todos ellos
cometieron los hechos influidos por su adiccidn 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 compafiera sentimental, con la que decide romper
tras 10 afios de relacion. Todas ellas sin contrato laboral y sin cotizacion a la Seguridad
Social. En dicho local poseia dos armas, una pistola marca “FN BROWNING”,
semiautomatica, calibre 6,35 mm, con numero de identificacion 0793, fabricada en
Alemania originariamente como pistola detonadora, con su correspondiente cargador; Y,
también, otra pistola semiautomatica de “alarma gas”, marca “RECK”, modelo PGE, de
calibre 8 mm, sin numero de identificacion, fabricada en Alemania, con su cargador.
Ambas pistolas fueron transformadas para disparar cartuchos de fuego real con
proyectiles de calibre 6,35 mm, dicha modificacion consiste, en hacer desaparecer el
cafién primitivo e introducir otro de acero. Todos ellas en perfecto estado de
conservacion y funcionamiento.

Durante el periodo impositivo correspondiente al 2019, D. Javier Manuel
Sanchez Barreiro dejé 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
cddigo 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
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introducen en la corriente monetaria legal, el beneficio del trafico de estupefacientes,
realizando transferencias a Venezuela y a Miami, asi como ingresos en efectivo
solicitando cheques en divisas y realizando pagos al exterior (Colombia y Estados
Unidos) a diferentes sociedades y personas fisicas. D. Javier Manuel Sanchez Barreiro,
realiza el ingreso de billetes de euros de poco valor en cuenta a su nombre a través de
oficinas bancarias Yy, 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 Ramén Garcia Méndez
y D. Juan José Suarez Rodriguez. Se observa, el dia 24 de diciembre del 2020, que, D.
Francisco Pérez Alvarez, llega conduciendo su vehiculo de alta gama, matricula 0000
BXX, que no se baja del mismo, y se acerca D. Javier Manuel Sanchez Barreiro al
vehiculo, sale a recoger dos envoltorios de plastico, uno de color blanco y otro de color
azul y ambos de un tamafio aproximado de 4 cm. Acto seguido el vehiculo se pone en
marcha y se ausenta del lugar (vease acta de vigilancia). Es detenido en el peaje de la
autopista AP9, direccion Ribeira-Santiago y se le realiza un registro en el vehiculo. En
el interior del airbag y los fondos del mismo se le aprehende 10 gramos de cocaina y
10.000 euros que portaba consigo.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion ordena una diligencia de entrada
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% vy, 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.

I11. 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, indique 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”.

I11.1. INTRODUCCION.

El supuesto de hecho objeto de analisis plantea la problemética de la
delincuencia socioecondémica organizada. Bien entendido, como explica Mufioz Ruiz,
que el crimen organizado no es un tipo de delito en particular, sino mas bien una forma
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de cometer delitos caracterizados por dos aspectos fundamentales: un cierto nivel de
planificacion y una accion coordinada de varios individuos.t

El mayor interés del supuesto que voy a analizar, que considero que es también
su mayor dificultad, es que exige abordar su analisis desde una perspectiva
multidisciplinar. Muy significativamente, valorar la intervencion del Derecho penal en
todos los tramos del circuito econémico del trafico de drogas y su punicion, conjunta o
independientemente, con otros delitos, con la consiguiente implicacién del principio
non bis in idem, que tiene rango constitucional formar parte del principio de legalidad
penal?.

En el &mbito del Derecho Penal, en relacién con el delito contra la salud publica,
el supuesto presenta diversas cuestiones de gran interés: las conductas, distinguiendo la
mera posesion preordenada al tréfico; sus modalidades agravadas y el dolo del autor; los
participes, con singularidades como la del conviviente; el uso de la prueba indiciaria y
la continuidad delictiva. Exige también analisis de problemas de otros delitos: blanqueo
de capitales, contrabando, delitos contable y fiscal y delito de tenencia ilicita de armas.

En otro orden de ideas, habran de ser abordadas cuestiones de Derecho Civil,
Procesal, Tributario, Social y Administrativo.

I11.2.. DELITOS COMETIDOS POR TODOS LOS IMPLICADOS. EL
PRINCIPIO “NON BIS IN iDEM”.

Francisco Pérez Alvarez, quien realiza numerosos viajes acompafiado de su
novia a La Costa del Sol, Madrid, Barcelona, e incluso al extranjero, a Holanda,
Venezuela o la Isla Margarita, entre otros, comete un delito contra la salud publica o de
trafico de drogas, en cuanto mantiene reuniones con traficantes de sustancias
estupefacientes, con el objeto de proveerse de droga para después dedicarla a su venta.
También se describe que realiza entrega de droga a su socio Javier Sanchez Barreiro.

Otros investigados también cometen este mismo delito contra la salud pablica.

Alvaro José Jiménez Santos, es socio suyo con el que mantiene una estrecha
relacion personal, y con quien comparte una cuenta bancaria en la que aparecio la
cantidad de un millon de euros sin motivo alguno. Ambos realizaron un viaje a
Majadahonda y a Madrid, donde contactaron con un traficante de drogas, Juan
Fernandez Garcia, desplazamiento de ida y vuelta en el mismo dia, de noche, tomando
medidas de seguridad para que no los descubriesen.

En el supuesto se apunta que Francisco Pérez Alvarez realiza los hechos junto a
su compafiera sentimental, expresando que viaja con él cuando va a proveerse de droga.

También son autores de este delito José Ramén Garcia Méndez y Juan José
Suarez Rodriguez, los cuales venden un quilogramo de cocaina a Maria Diez Pateira,
con quien tuvieron problemas en relacion con la cantidad de mercancia, que entregaron

! Mufioz Ruiz, 2021. Con cita de De la Corte y Giménez-Salinas.

2 Art. 25. 1° CE: Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacion vigente en
aquel momento. Art. 1. 1° CP: No serd castigada ninguna accién ni omisién que no esté prevista como
delito por ley anterior a su perpetracion
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muy adulterada. E igualmente resulta autora Maria Diez Pateira, compradora de la
droga, como se veré posteriormente.

El delito de trafico de drogas se regula en los arts. 368 a 372 del Cédigo Penal —
en adelante, CP-, en el Capitulo 111, De los delitos contra la salud publica, Titulo XVII,
De los delitos contra la seguridad colectiva, del Libro II.

El tipo basico del art. 368 CP incluye el cultivo, elaboracion o tréfico, y la
promocion, favorecimiento y facilitacion de cualquier modo del consumo ilegal de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, asi como la mera posesion o
tenencia con esos fines. Para el profesor Mufioz Conde se produjo una extension
desmesurada del tipo —antiguo art. 344 CP, coincidente con el actual en cuanto al tipo
objetivo- con la que se confirma la tendencia a una intervencion omnicompresiva de lo
que se ha dado en llamar “ciclo de la droga”, es decir, la penalizacion de todo
comportamiento que suponga una contribucion, por minima que sea, a su consumo?.

ElI CP no ofrece un concepto de drogas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, pero diferencia si se trata de sustancias o productos que causen grave
dafio a la salud y las que no lo causan, para lo cual hay que estar a los textos
internacionales®, fundamentalmente a lo establecido en las siguientes Convenciones de
Naciones Unidas: i) Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961, que es el
principal tratado internacional en la materia; ii) Convencion sobre sustancias
psicotropicas de 1971; y iii) Convencion contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas de 1988. Resaltemos que la cocaina — sustancia a la que se
refiere el supuesto de hecho-, conforme a dicha normativa, es una droga que causa grave
dafio a la salud, también conocida como “droga dura”.

Por otra parte, concurre también el tipo agravado previsto en el art. 369 bis
Codigo Penal, en el que se sanciona con mayor pena el caso cuando los hechos
tipificados por el art. 368 se hayan realizado por quienes pertenecen a una organizacion
delictiva. En esta linea, sin perjuicio de lo establecido en el art. 570 bis CP, en el que se
parte de que la organizacion criminal ha de estar formada por mas de dos personas, se
asume doctrinalmente®, analizando la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuales son
los elementos que integran la nota de organizacion:

a) existencia de una estructura mas o menos normalizada y establecida; b) empleo de medios
de comunicacién no habituales; c) pluralidad de personas previamente concertadas; d)
distribucion diferenciada de tareas o reparto de funciones; €) existencia de una coordinacion;
f) debe tener, finalmente, la estabilidad temporal suficiente para la efectividad del resultado
juridico apetecido.

Asi se infiere que ocurre en este supuesto de hecho, en el que hay un entramado
de personas dedicadas a esta actividad ilicita, de manera estable y coordinada.

Ademas, surge también la problematica relativa a la posible aplicacion de alguna
de las modalidades agravadas del subtipo que establece el art. 369 CP: i) Cantidad de
notoria importancia de las sustancias objeto de las conductas a que se refiere el articulo
368.1 CP -art. 369.5° CP-. ii) Adulteracién, manipulacion o mezcla, cuando las

8 Mufioz Conde, 1993.
4 De la Cuesta Arzamendi, 1998.

5 Martinez Atienza, 2018.
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sustancias objeto de las conductas a que se refiere el articulo 368.1 CP se adulteren,
manipulen o mezclen entre si o con otras, incrementando el posible dafio a la salud -art.
369.6° CP-.

La agravante especifica de notoria importancia prevista se determina a partir de
un Informe del Instituto Nacional de Toxicologia de 18 de octubre de 2001°. En el caso
de la cocaina, se da la notoria importancia a partir de la cantidad de 750 gramos. Ahora
bien, para la concrecion de esta agravante se mantendrd el criterio de tener
exclusivamente en cuenta la sustancia base o toxica, esto es reducida a pureza, con la
salvedad del hachis y de sus derivados, que se miden por su peso bruto.

En el caso en cuestién, se concertd una venta de 1 quilogramo de cocaina por
40.000 euros. No obstante, la cantidad realmente entregada resulté ser la de 800 gramos
de cocaina y, ademas, muy adulterada, con un porcentaje de pureza que rondaba el 20%.
Por tanto, la cantidad real de cocaina suministrada fue de 160 gramos, es decir, muy
inferior a la exigida para la agravante de notoria importancia, cuya aplicacion debe ser
excluida en este supuesto. En el caso en cuestion habria de resultar de aplicacion la
agravacion consistente en adulteracion, manipulacion o mezcla de las sustancias objeto
de las conductas a que se refiere el articulo 368.1 CP, entre si o con otras,
incrementando el posible dafio a la salud. Sin embargo, queda absorbida en el tipo
agravado del art. 369 bis CP, al llegarse a la conclusion de que la remision que el art.
369 bis CP hace a los hechos descritos en el 368 CP, esta referida a las conductas que
se describen en el mismo con las eventuales agravaciones en que se haya incurrido’.

Por otra parte, también resulta autora del delito Maria Diez Pateira, compradora
de la droga en una cantidad tan importante de cocaina que su adquisicion conlleva una
posesion o tenencia preordenada al trafico, de modo que la compra nunca podria
entenderse realizada para el propio autoconsumo®. Asi, el TS, acogiendo el contenido de
la comunicacién remitida al mismo por el Instituto Nacional de Toxicologia con fecha
13 de enero de 2004, ha establecido unas cantidades correspondientes a dosis de abuso
habitual, consumo diario estimado y dosis minima psicoactiva, y ha fijado como
cantidad asumible para el propio consumo la destinada a 5 dias de consumo ordinario,
que en el caso de la cocaina se corresponde con 7,5 gramos®.

Por otro lado, en el supuesto de hecho merece especial mencion la participacion
de la compariera sentimental de uno de los investigados. Consta que Francisco Pérez
Alvarez realiza los hechos junto a su compafiera sentimental, expresando que viaja con
él cuando va a proveerse de droga.

En la STS 858/2016, de 14 de noviembre, analizando la posible responsabilidad
del conviviente, se explica lo siguiente:

La posesion ilicita no puede deducirse del solo hecho de la convivencia bajo el mismo
techo, aunque en el domicilio se ocupen drogas y determinados Utiles para su manipulacion,
si no aparecen otras pruebas o indicios. En el Derecho Penal instaurado y basado en el

& Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2001.

7 Circular 3/2011, de 11 de octubre, sobre la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, en relacion con los delitos de trafico ilegal de drogas y precursores.

8 ATC 140/1983, de 6 de abril y posteriores. Es una presuncion iuris tantum.

® Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2001, citado ut supra.

8
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principio de culpabilidad'®, no puede admitirse ningin tipo de presuncién de participacion
por aquella vida en comudn, incluso por el conocimiento que uno de los convivientes tenga
del trafico que el otro realiza.

Sin embargo, en el supuesto objeto de consideracion se apunta a una
participacion de la compafiera sentimental, no sélo conviviente, sino también participe
de los viajes realizados para abastecimiento de droga.

Por otra parte, otro de los aspectos juridicos que debe ser analizado en el caso es
el de la posible continuidad delictiva prevista por art. 74 del vigente CP! en relacion
con delito contra la salud publica, toda vez que se expresa en el supuesto la frecuencia
de los viajes y visitas, cuyo objeto es proveerse de droga para posteriormente dedicarla
a la venta.

Sin embargo, la STS 956/2018, de 22 de marzo, analiza esta problematica
exponiendo que con caracter general hay que excluir de la continuidad delictiva el delito
de tréfico de drogas porque el propio tipo penal ya acoge una pluralidad de acciones -
actos de cultivo, elaboracion o trafico, u otro modo de promocion, favorecimiento o
facilitacion del consumo ilegal-. En la misma linea, la STS 2952/2018, de 16 de julio,
en la cual se dice que “es un delito de mera actividad y de riesgo abstracto que se suele
integrar por una pluralidad de acciones, por lo que tiene la naturaleza de tracto
sucesivo’’.

Por tanto, no es un delito continuado, sino un delito de tracto sucesivo. La
cuestion, por tanto, es determinar su momento final. La propia jurisprudencia, de la que
son exponente ambas resoluciones, viene sefialando ese momento final del delito de
tréfico de drogas, que puede significar el principio de otro, se produce a traves de lo que
se denomina “ruptura juridica” y que el dato fundamental es el momento de la detencion
0 de una citacion, a través de las cuales el autor puede conocer que esta siendo
investigado por tales hechos, pues “otra tesis llevaria a la paradoja de que quien ya
conoce que contra él se sigue causa penal tendria licencia para perpetrar la actividad
delictiva hasta recaer esa sentencia “*2. En igual sentido, verbigracia, la mas reciente
STS 724/2020, de 2 de febrero.

Por otra parte, Francisco Pérez Alvarez carece de medios legales de vida. Sin
embargo, tiene en propiedad un Porsche Panamera 4 Sport del afio 2019. También
figura que en la cuenta bancaria de este investigado y de su socio ha aparecido la
cantidad de 1 millén de euros, sin motivo justificado. Esa tenencia plantea el problema
del blanqueo de capitales, su relacion con el delito de trafico de drogas y las
implicaciones con el principio non bis in idem, que impide que una persona pueda ser
condenada dos veces por unos mismos hechos. Surge la cuestion, por tanto, de la
posesion de bienes de notorio valor por parte de un sujeto responsable de un delito de

10 Art. 5 CP: No hay pena sin dolo o imprudencia.

11 Art. 74 CP: El que, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una
pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal
o0 preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito o falta continuados
con la pena sefialada para la infraccién mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar
hasta la mitad inferior de la pena superior en grado.

12 STS 956/2018, de 22 de marzo.



TFG XURXO VAZQUEZ PEREZ

trafico de drogas; es lo que se conoce doctrinal y jurisprudencialmente como
“autoblanqueo”.

El blanqueo de capitales se regula en los arts. 301 a 304 CP, en el Capitulo XIV
Dela receptacion y el blanqueo de capitales, Titulo XIII, Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioecondmico, del Libro II.

También conocido como lavado de dinero o lavado de capitales, debe entenderse
como el conjunto de mecanismos o procedimientos orientados a dar apariencia de
legitimidad o legalidad a bienes o activos de origen delictivo'®; ademas, presenta
diversidad de acciones, todas ellas guiadas por una misma finalidad, la de encubrir el
origen ilicito y delictivo de los bienes!*. Su bien juridico protegido, segln la ribrica del
propio CP, es el orden socioeconémico, concretando la jurisprudencia que es la correcta
formacion de patrimonios.

Dentro del blanqueo de capitales ha sido especialmente problematico el
denominado autoblanqueo y la tematica del tipo de relacion que se da entre el de
blanqueo de capitales y el delito antecedente cuando son cometidos por la misma
persona. Se pueden distinguir tres fases en la doctrina jurisprudencial.

La primera fase viene expuesta en la STS 331/2017 de 10 mayo, en la que se
explica que en ese momento inicial se consideraba que el castigo del “autoblanqueo”,
ademas del delito antecedente, viola el principio non bis in idem, que impide la doble
condena de una persona por unos mismos hechos y que los actos de blanqueo debian
quedar absorbidos en el delito antecedente. Obviamente, esta postura, en la practica,
implicaba la impunidad del “autoblanqueo”.

En una segunda fase se situa el el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala
23 TS de 18 de julio de 2006 en el que se establece que El art. 301 del CP no excluye, en
todo caso, el concurso real con el delito antecedente. Esto supone que el delito de
blanqueo es independiente del delito principal y, en consecuencia, el autor del primero
puede ser también autor del segundo.

Esta postura concluye en una importante reforma legislativa: La modificacion
del Codigo por la LO 5/2010, de 22 de junio, introduce, ademas de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, la sancion del denominado ‘“autoblanqueo”, Por
primera vez se castiga por blanqueo al autor del delito antecedente!®. Se modifica el
articulo 301 en el sentido de tipificar también la conducta consistente en encubrir u
ocultar los capitales sabiendo que proceden de una actividad delictiva “cometida por
él”®  Por tanto, el tipo penal del blanqueo de capitales es doble, segin la actividad
delictiva antecedente sea imputable o no al mismo autor.

Asi las cosas, a la conclusion de castigar independiente el blanqueo de capitales
respecto al delito precedente se llegd en base a diversos argumentos, desde la necesidad
de Evitar que las ganancias econdmicas del autor del delito se incorporen al circuito

13 Rodriguez Saiz y Rodriguez Soler, 2011.

14 STS 56/2014, de 6 de febrero.

15 Martinez-Arrieta Marquez de Prado, 2014.

16 Tal como ha sefialado recientemente la STS 34/2019 de 30 Enero.
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legal de capitales a motivos de politica criminal, de lucha contra la criminalidad
organizada. Juridicamente, la de mayor peso es la conclusion de que el diferente bien
juridico protegido por el “autoblanqueo” y por el delito antecedente no es el mismo —en
nuestro caso, en el trafico de drogas es la salud publica y el blanqueo de capitales lo es
el orden socioecondémico-; lo cual justifica la sancién independiente de cada uno de
ellos como un concurso real de delitos.

Esto no obstante, la mas moderna jurisprudencia explica que es necesario
mitigar los excesos penales a los que puede conducir la compleja diccion -STS
331/2017 de 10 mayo, con cita de otras varias- del art. 301.1 CP y evitar la vulneracion
del principio de non bis in idem que puede producirse si se castiga sistematicamente
tanto el delito antecedente como el delito de blanqueo. Para hacerlo utiliza dos criterios
0 elementos esenciales:

i) El de la finalidad perseguida, la cual sera la de ocultar o encubrir el origen ilicito de
las ganancias. En este sentido, la STS 265/2015, de 29 de abril expresa que

el simple hecho de adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir de cualquier modo
ganancias o bienes, aun a sabiendas de que éstos proceden de una actividad delictiva, no es
suficiente para la comision del delito de blanqueo de capitales doloso. Es necesario, ademas,
que el autor actGe con la finalidad de ocultar o encubrir dichos bienes, o de ayudar al
responsable de la accién delictiva a eludir las consecuencias legales de sus actos. Esta
especifica finalidad es, segun el TS, la esencia del delito de blanqueo de capitales doloso.

ii) El de la cuantia, de modo que el principio de insignificancia deja fuera de ese delito
las sumas banales y también las destinadas al consumo ordinario o en cantidad exigua,
conforme expresa la STS 165/2016, de 2 marzo. En este sentido, explica la STS
725/2021, de 3 de marzo que

La tipificacion de la mera utilizacién o posesion de bienes de procedencia delictiva, sin mas
requisitos, conduciria a consecuencias absurdas, determinando una penalizacion
desmedida, pues si cualquier conducta de agotamiento de un delito con efectos econémicos
se pudiera sancionar como blanqueo, se vulneraria el principio de lesividad material y el de
proporcionalidad, asi como la prohibicion constitucional del "bis in idem", en los supuestos
de autoblanqueo.

Por lo contrario, no se excluye el blanqueo en la realizacion de cualquiera de las
conductas tipicas sobre importes de dinero ilicito de cuantia relevante; todo lo contrario,
si la cuantia es relevante queda excluido el autoencubrimiento impune y no existe
afectacion del principio non bis in idem.

En el supuesto de hecho objeto de analisis se indica que uno de los investigados,
Francisco Pérez Alvarez, carece de medios legales de vida; sin embargo, tiene en
propiedad un Porsche Panamera 4 Sport del afio 2019. También figura que en la cuenta
bancaria de este investigado y de su socio Alvaro José Jiménez Santos ha aparecido la
cantidad de 1 millon de euros, sin motivo justificado.

Para estas situaciones y ante la enorme dificultad probatoria que entrafian las
operaciones de blanqueo de capitales, el art. 3 apartado 3° de la Convencién de
Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas de
20 de Diciembre de 1988, antes citada, previene legalidad de la prueba indiciaria para
obtener el juicio de certeza sobre el conocimiento, intencion o finalidad requeridos
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como elemento de los delitos que se describen en el parrafo primero de dicho articulo,
entre los que se esta el blanqueo de dinero -articulo 3° ap. primero, epigrafe b)-*'.

Por tanto, a tenor de todo lo expuesto, en el caso en cuestion, el investigado
Francisco Pérez Alvarez y su socio Alvaro José Jiménez Santos incurren no s6lo en un
delito contra la salud publica, sino también en un delito de blanqueo de capitales del art.
301 del Cddigo Penal. También lo comete el investigado Javier Manuel S&nchez
Barreiro, pues en el supuesto se indica que junto a personas de nacionalidad venezolana
utilizan el sistema bancario europeo, depositan, aseguran e introducen en la corriente
monetaria legal, el beneficio del trafico de estupefacientes, realizando transferencias a
Venezuela y a Miami, asi como ingresos en efectivo solicitando cheques en divisas y
realizando pagos al exterior (Colombia y Estados Unidos) a diferentes sociedades y
personas fisicas. Javier Manuel Sanchez Barreiro también 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 avién transportando bienes ilicitos en favor de terceras
personas.

Por otra parte, el delito de trafico de drogas plantea también problemas de
relacion, con posible afectacion del principio ne bis in idem, con el delito de
contrabando. Se plantea esta problematica relativa al trafico de drogas desde el
extranjero, en nuestro supuesto de hecho, por cuanto figura que el motivo de los viajes
al extranjero realizados por Francisco Pérez Alvarez junto a su compafiera sentimental
era proveerse de droga y, posteriormente, introducirla en Espafa y dedicarla a la venta.

La Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando,
en su art. 2°, apartado 3, letra a), sanciona como tales actos de contrabando aquellos en
que su objeto sean drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas. Es decir,
con el mismo objeto que el delito contra la salud pdblica sancionado en el art. 368 CP,
con la particularidad de introduccion de dichas sustancias desde el extranjero.

El problema que se plantea, también, es determinar si ha de producirse sancion
por ambos delitos —como concurso de delitos- o s6lo por uno de ellos —como concurso
de leyes o normas-. Explica la doctrina que lo procedente es indagar el bien juridico
protegido en las normativas que concurren, ya que si el bien juridico es el mismo en
ambas, esto es, si ambas normativas pretenden la proteccion de un valor idéntico,
bastara con la aplicacion de uno de ellos; pero si la proteccion se asienta en funcion de
bienes juridicos diferentes, procedera la aplicacion conjunta de ambos preceptos. '8,

La solucion jurisprudencial tradicional fue la de la dualidad, considerandose que
en el tréfico de drogas procedentes del extranjero concurrian dos infracciones, un delito
de contrabando y un delito contra la salud plblica, en relacién de concurso ideal®. Se
entendia que el bien juridico protegido era diverso: la salud publica, en el delito de
trafico de drogas, y el orden socioeconémico del Estado con acatamiento de la
obligacién de tributar, en el delito de contrabando. Al estimarse que se infringian dos

17 Geijo Ruiz, 2020.
18 CASTELLO NICAS, 1998. Con cita de Soto Nieto.
19 Art. 77 Cédigo Penal, un solo hecho constituye dos o mas delitos.
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bienes juridicos distintos, aun siendo un mismo hecho, el castigo como concurso ideal
de delitos no vulneraba el principio non bis in idem.

Esta solucion era muy criticada por la doctrina estimando que lo que protegia el
delito de contrabando no era el interés fiscal del Estado, que no obliga a tributar por
sustancias ilegales, sino que era también la salud publica, de modo que la aplicacion del
concurso ideal de delitos no resistia los imperativos del principio non bis in idem.

El punto de inflexion se produjo en la importantisima STS 1088/1997, de 1 de
diciembre, en la que se admite claramente que una vez reconocida la identidad de bienes
juridicos, no existe posibilidad de aplicar el concurso ideal regulado en el actual art.
77.1 CP. vigente sin quebrantar la proscripcion constitucional de ne bis in idem. Por
ello, esta resolucion explica que

Sobre la base de estas consideraciones el Pleno de la Sala reunido el 24 de Noviembre de
1997 ha decidido que en razén de la situacion juridica posterior a la reforma de 1995, la
concurrencia del trafico de drogas y del contrabando de éstas solo da lugar en el nuevo
Derecho a un concurso de normas que se resuelve segln lo establecido en el art. 8.3° CP. La
Sala estima que no es de aplicacion al caso el art. 8.4° CP., dado que éste presupone una
unidad de accién que en el presente caso no se da, pues la tenencia de la droga y su
introduccion en Espafia constituirian dos acciones independientes.

Por tanto, la relacion entre el contrabando y el trafico de drogas es de concurso
de leyes 0 normas y se resuelve conforme al principio de absorcion del apartado 3° del
art 8 del CP en favor del delito contra la salud publica, como precepto penal mas
amplio, que absorbe el contrabando.

Delito, en consecuencia, que no concurre en el supuesto estudiado.

Javier Manuel Sanchez Barreiro es otro de los investigados. Regenta un pub en
el que trabajan dos inmigrantes que se encuentran en situacion irregular y su compafiera
sentimental, con la que decide romper tras 10 afios de relacion; todos ellos sin contrato
laboral y sin cotizacién a la Seguridad Social.

El Titulo XV del Libro 11 del Codigo Penal, rubricado De los delitos contra los
derechos de los trabajadores, articulos 311 a 318, regula una serie de conductas que
forman parte del llamado Derecho Penal del Trabajo, como conjunto de normas
juridico-penales que tienen como finalidad la proteccion penal de los derechos e
intereses de los trabajadores considerados como fuerza laboral, como un colectivo
necesitado de proteccion?.

Ahora bien, no toda accion que lesiona los derechos de los trabajadores es
constitutiva de delito, sino solamente los ataques mas graves, de acuerdo con el
principio de intervencion minima que inspira el Derecho Penal, en el sentido de que la
proteccién que dispensa el lus Poenale s6lo es legitima respecto a los bienes juridicos
mas importantes y sélo frente a los ataques mas graves que puedan sufrir.

Por lo que afecta a nuestro supuesto, habra que tener en cuenta que el art. 311.2
CP tipifica la contratacion de trabajadores sin dar de alta en la Seguridad Social y la

20 Navas Mondaca, 2018. Propone que el Derecho Penal debe utilizar un concepto amplio de trabajador
que abarque a todas aquellas personas que prestan servicios o no a favor de otro, o lo pretenden, sea 0 no
legal el contrato de trabajo. Incluso se comprende como trabajador a quien no posee un contrato de
trabajo pero que lo pretenda.
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contratacion de trabajadores sin permiso de trabajo, siempre que, en ambos casos, se
alcance un niamero minimo de los mismos en proporcién al total de trabajadores de la
empresa: a) el veinticinco por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a
mas de cien trabajadores, b) el cincuenta por ciento, en las empresas o centros de trabajo
que ocupen a mas de diez trabajadores y no mas de cien, o ¢) la totalidad de los mismos,
en las empresas o centros de trabajo que ocupen a mas de cinco y no mas de diez
trabajadores.

Por tanto, no resulta de aplicacion este tipo delictivo, al no concurrir en el
supuesto de hecho ninguna de esas circunstancias.

Tampoco se ha producido un delito de fraude a la Seguridad Social recogido en
el art. 307 CP, consistente en la defraudacion a la Seguridad Social, por accién u
omision, eludiendo el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacion conjunta,
obteniendo indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutando de deducciones
por cualquier concepto asimismo de forma indebida, ya que exige que la cuantia de las
cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de cincuenta
mil euros; dato que no consta en el supuesto.

No obstante, aun no siendo delito el hecho, esta conducta permanece en la
ilicitud, ya que el art. 54 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, reguladora de los
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social establece que
la contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la
correspondiente autorizacion de residencia y de trabajo constituye una infraccion muy
grave, una por cada uno de los trabajadores extranjeros afectados.

Javier Manuel Sanchez Barreiro comete un delito de tenencia ilicita de armas,
regulado en el Capitulo V, Titulo XXII Delitos contra el orden publico, del Libro 11 del
Caodigo Penal.

El art. 563 CP castiga la tenencia de armas prohibidas y la de aquellas que sean
resultado de la modificacion sustancial de las caracteristicas de fabricacion de armas
reglamentadas.

El art. 564 CP castiga la tenencia de armas de fuego reglamentadas, careciendo
de las licencias o permisos necesarios, Y establece una agravacion para el caso en que
las armas carezcan de marcas de fabrica o de namero, o los tengan alterados o borrados.

En nuestro caso este individuo disponia en uno de sus pubs de dos armas: una
pistola marca “FN BROWNING”, semiautomatica, calibre 6,35 mm, con nimero de
identificacion 0793, fabricada en Alemania originariamente como pistola detonadora,
con su correspondiente cargador; y 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 cafion primitivo e introducir otro de acero. Todos ellas
en perfecto estado de conservacion y funcionamiento.

Por tanto, en el caso de posesion la pistola originariamente reglamentada como
pistola detonadora, calificada como tal en el art. 3 del Reglamento de Armas, concurre
el delito en su modalidad de tenencia de armas prohibidas por modificacion sustancial
de las caracteristicas de fabricacién de armas reglamentadas. Un caso igual lo resuelve
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el ATS 966/2008, 20 de Octubre de 2008. Ademas, resultaria aplicable el art. 564.2° CP
por la tenencia de una pistola semiautomatica sin nimero de identificacion. En ambos
casos es esencial que las armas estén en perfecto estado de conservacion vy
funcionamiento.

Estos dos delitos plantean problemas de concurso cuando el mismo sujeto posee
varias armas, como es el caso. La solucion admitida jurisprudencialmente es que se
castigue como un solo delito con independencia del nimero de armas, que se tomara en
cuenta simplemente para graduar la pena aplicable?..

Javier Manuel Sanchez Barreiro durante el periodo impositivo correspondiente
al 2019, dej6 de llevar, si bien era su obligacién hacerlo, los libros de contabilidad y los
libros de registro del I.V.A.. De igual modo, ha 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 cédigo del CNAE —
Caodigo Nacional de Actividades Econdmicas- es 5630.

La primera cuestion plantea la existencia del posible delito contable en relacion
con el incumplimiento de la obligacion de llevar a cabo la contabilidad mercantil, los
libros y los registros fiscales, regulado en el art. 310 del CP. La segunda cuestion
plantea la existencia del posible delito fiscal del art. 305 el CP en relacion a la
defraudacion a la Hacienda Publica, por Impuesto de Sociedades e 1.V.A., al no ingresar
la cantidad de 6.892 euros, siendo su volumen de ingresos durante ese periodo de
60.000 euros. Se trata de delitos regulados en Titulo XIV en el Libro 11 del Codigo
Penal, Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social.

Surge entonces el problema de las relaciones concursales entre ambos delitos y
la posible afectacion del principio non bis in idem, si se considerase que se trata de un
concurso real de delitos, por tratarse de hechos distintos. Por ello, ya a partir de la STS
de 31 de octubre de 1992, se resuelve mediante un concurso de normas aplicando el
criterio de consuncion a favor del art. 349 —actual 305-. Este es el criterio dominante
también en la doctrina??. Se califica mayoritariamente como concurso de leyes, a
resolver conforme al principio de consuncion o absorcion del art. 8.3.2 del Cadigo, la
relacion del delito contable del art. 310 CP con el delito fiscal o defraudacion tributaria
tipificado en el art. 305 CP, en cuanto ambos protegen el mismo bien juridico, si bien el
fiscal supone un perjuicio para el patrimonio de la Hacienda Pdblica y el contable un
mero peligro de perjuicio para la misma. Habria conculcacion del principio non bis in
idem, por tanto, si se castigase por un lado el acto preparatorio de un delito y, por otro
lado, el posterior delito que se preparaba, una vez cometido. Es decir, el delito del art.
310 del CP solo sera punible en los casos en que no sea aplicable el art. 305 del mismo
Cadigo, considerando que el contable constituye normalmente un acto preparatorio del
de defraudacion tributaria.

Por tanto, a la vista de esta doctrina, no concurre en el caso a resolver el delito
fiscal del art. 305 del CP, pues este tipo penal exige que la cantidad defraudada supere
la cantidad de 120.000 euros, y en éste el sujeto eludié una cantidad muy inferior.

21 STS 29/09/1995, citada por Ferro Veiga, 2020.
22 Morillas Cueva, 1992.
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Esto puede posibilitar, en consecuencia, que concurra el delito contable del art.
310 Codigo Penal, en el cual el sujeto activo es el que, estando obligado por ley
tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales realice alguna de las
4 conductas que en dicho precepto se definen. Las 3 ultimas se refieren a supuestos de
falseamiento de contabilidad y de libros. Por tanto, la tnica en la que podria encajar el
caso es la prevista en su letra a), consistente en el incumplimiento absoluto de la
obligacion de llevar contabilidad mercantil y libros “en régimen de estimacion directa
de bases tributarias”.

Los arts. 50 y siguientes de la LGT establecen los métodos para la determinacién
de la base imponible, a saber: i) Estimacion directa; ii) Estimacion objetiva; vy iii)
Estimacion indirecta. En el caso de estimacion directa, precisamente, la Administracion
Tributaria utiliza los libros contables.

En el supuesto de hecho se trata de la ausencia de libros del VA por tanto, hay
que tener en cuenta que art. 18 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido —LIVA, en adelante- establece que con caracter general, la base
imponible se determinara en régimen de estimacion directa, sin mas excepciones que las
establecidas en esta Ley y en las normas reguladoras del régimen de estimacion
indirecta de las bases imponibles.

Por lo tanto, habra que entender que en este caso se produce un delito contable
del art. 310 del CP, al ser el IVA un impuesto en régimen de estimacion directa de su
base tributaria, como exige dicho tipo penal.

111.3. ATENUANTE APLICABLE POR SU ADICCION A SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES. ACTUAR EL CULPABLE POR CAUSA DE SU
GRAVE ADICCION AL ALCOHOL O A LAS DROGAS
MENCIONADAS EN EL ART. 20. 2° CP.

En primer lugar, hay que precisar que en el supuesto comentando se dice que
“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”, solo en referencia a Francisco Pérez Alvarez, su compafiera sentimental,
Alvaro José Jiménez Santos, José Ramon Garcia Méndez, Juan José Suarez Rodriguez y
Maria Diez Pateira. Cuestion muy importante, por su influencia en la pena a imponer.

En relacién con las drogas, en sede de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, el CP se refiere a ellas en el catdlogo de las eximentes y en el
de las atenuantes.

La eximente completa de responsabilidad criminal se encuentra regulada en el
art. 20.2° del CP. Dentro del listado de atenuantes se situan la eximente incompleta del
art. 21.1% la atenuante simple del art. 21.2% y la atenuante por analogia del articulo
21.78, todos del CP.

La muy reciente STS 453/2021, de 27 de mayo, realiza un pormenorizado
andlisis de esta problematica:

i) Explica que la jurisprudencia ha considerado que la drogadiccién produce efectos
exculpatorios, con aplicacion de la eximente completa del articulo 20.2° CP, cuando se anula
totalmente la capacidad de culpabilidad, lo que puede acontecer bien cuando el
drogodependiente actda bajo la influencia directa del alucindgeno que anula de manera
absoluta el psiquismo del agente, bien cuando el drogodependiente actda bajo la influencia
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de la droga pero dentro del &mbito del sindrome de abstinencia, en el que el entendimiento y
el querer desaparecen, impidiéndole, en todo caso, comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension.

ii) La eximente incompleta -art. 21.1% CP- precisa de una profunda perturbacion o limitacion
de las facultades mentales de entender y querer, por la ingesta de la droga o por el sindrome
de su abstinencia, que sin anularlas, disminuya sensiblemente aquella capacidad
culpabilistica aun conservando la apreciacion sobre la antijuricidad del hecho que ejecuta.
En cualquier caso, si se produce un sindrome de abstinencia, momento en el que la
compulsién hacia los actos destinados a la consecucion de la droga se hace mas intensa,
disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad -STS de
31 de marzo de 1997-, solo debera apreciarse en relacion con aquellos delitos relacionados
con la obtencién de medios orientados a la adquisicién de drogas.

iii) Respecto a la atenuante del art. 21.22 CP, ... el culpable debe actuar a causa de esa grave
adiccion, de modo que es la motivacion de la conducta criminal...al margen de la
intoxicacién o del sindrome de abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adiccion
en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuacion por la incidencia
de la adiccion en la motivacion de la conducta criminal en cuanto realizada "a causa" de
aquélla -SSTS 4/12/2000 y 29/5/2003-. Se trataria asi con esta atenuacién de dar respuesta
penal a lo que criminolégicamente se ha denominado "delincuencia funcional" -STS.
23/2/1999-. Lo basico es la relevancia motivacional de la adiccion, a diferencia del art. 20.2°
CP. y su correlativa atenuante 21.1% CP, en que el acento se pone mas bien en la afectacién a

las facultades animicas.

iv) Por altimo, cuando la incidencia en la adiccion sobre el conocimiento y la voluntad del
agente es mas bien escasa, sea porque se trata de sustancias de efectos menos devastadores,
sea por la menor antigiiedad o intensidad de la adiccion, o mas bien por mero abuso de la
sustancia, lo procedente es la aplicacion de la atenuante anal6gica, art. 21.62 CP.

Esta reciente jurisprudencia, por tanto, sigue el planteamiento doctrinal®® que
desvincula la atenuante de actuar el culpable a causa de su grave adiccion del art. 21.2°
del CP de las posibles alteraciones que la adiccion haya podido producir en la capacidad
del sujeto para comprender la ilicitud del hecho o para actuar conforme a dicha
comprension

En el caso en concreto, ya que los implicados no se hallaban en estado de
intoxicacion plena ni tampoco se encontraban con sindrome de abstinencia que les
impidiese conocer la ilicitud de los hechos, en el momento de comision de los hechos,
hay que descartar la eximente completa de drogadiccion. Tampoco consta que se
encontrasen en situacion de intoxicacién semiplena ni que estuviesen bajo sindrome de
abstinencia moderado, de modo que tampoco se les podria aplicar la eximente
incompleta del art. 21.12 en relacion con el art. 20.2° del CP.

Por tanto, el tema de su drogadiccion habra de ser reconducido y tratado como
una atenuante simple, bien sea por la via de la regulada en el art. 21.2° CP, bien como
atenuante analdgica del art. 21.72 en relacién con el articulo 21.2% CP. Esta dltima
parece la solucion mas correcta porque no figura en el supuesto de hecho que los sujetos
actuasen por una adiccién grave; si, en cambio, que lo hicieron influidos por su adiccion
y con disminucion de sus facultades.

I111.4. PENA IMPONIBLE A CADA UNO DE LOS IMPLICADOS.

23 Rodriguez Mourullo, citado por Vazquez-Portomefie Seijas, 2015.
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La reglas para la determinacion de la pena las regula el CP en sus arts.61 y
siguientes, en el Capitulo 11 De la aplicacion de las penas del Titulo 11l De las penas, de
su Libro I Disposiciones Generales.

Interesa destacar las siguientes, que resultan de aplicacion en este caso:

El art. 61 establece que cuando la Ley establece una pena, se entiende que la
impone a los autores de la infraccion consumada.

El art. 71 regula la determinacién de la pena superior en grado.

El art. 65.1, sobre circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
dispone que las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en cualquier
causa de naturaleza personal agravaran o atenuaran la responsabilidad solo de
aquéllos en quienes concurran.

El art. 66, por lo que aqui interesa, concreta dos reglas mas: 1.2 Cuando
concurra solo una circunstancia atenuante, aplicaran la pena en la mitad inferior de la
que fije la ley para el delito; y 6.2 Cuando no concurran atenuantes ni agravantes
aplicaran la pena establecida por la ley para el delito cometido, en la extension que
estimen adecuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la
mayor o menor gravedad del hecho.

i) A Francisco Pérez Alvarez, su compafiera sentimental, Alvaro José Jiménez
Santos, José Manuel Sanchez Barreiro, José Ramon Garcia Méndez, Juan José Suarez
Rodriguez, por el delito de trafico de drogas que causan grave dafio a la salud en
modalidad agravada de pertenencia a organizacion delictiva del art. 369 bis CP: penas
de prision de 9 a 12 afios y multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga.

En todos los casos, excepto en el de Sanchez Barreiro, la pena debe imponerse
en su mitad inferior, por la concurrencia en ellos de la circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal de drogadiccion del art. 21 CP. En el de aquél, la pena se
impone en la extension que se estime adecuada, segun las circunstancias objetivas y
subjetivas.

i) A Francisco Pérez Alvarez, Alvaro José Jiménez Santos, José Manuel
Sanchez Barreiro, por el delito de blanqueo de capitales, conforme al art. 301 del CP,
pena de prision de 6 meses a 6 afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes y
también, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
delincuente; se puede imponer también la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de su profesion o industria por tiempo de 1 a 3 afios, y acordar la medida de
clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal,
su duracién no podra exceder de 5 afos.

Ademas, por lo que interesa especificamente al supuesto objeto de este trabajo,
el art. 301 prevé que la pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan
su origen en alguno de los delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los articulos. 368 a 372 de este
Cadigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo. 374
sobre decomiso.
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iii) A José Manuel Sanchez Barreiro: 1) Por el delito de tenencia ilicita de armas,
conforme al art. 563 del CP, pena de prision de uno a tres afos; y 2) Por el delito
contable del art. 310 CP, pena de prision de 5 a 7 meses.

iv) A Maria Diez Pateira por el delito basico de trafico de drogas que causan
grave dafio a la salud del art. 368 CP: prisidén de 3 a 6 afios y multa del tanto al triplo del
valor de la droga.

Finalmente, para todos los implicados, hay que tener en cuenta que, conforme al
art. 56 Cddigo Penal, las penas de prision inferiores a 10 afios conllevan,
obligatoriamente, una pena accesoria, normalmente la de inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

IV. ¢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?

IV.1. INTRODUCCION.

Las intervenciones judiciales de las comunicaciones, postales, telegraficas y
telefonicas tienen como comdn denominador erigirse en actos instructorios limitativos
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 de nuestra Ley
Fundamental?®*,

Dicha intervencion de las comunicaciones, como su nombre indica, consiste en
la restriccion del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar y al secreto de
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, acordada
por resolucion judicial mediante la cual se autoriza a la policia judicial a entrar en un
procedimiento de comunicacidn o base datos personal, con el objeto de conocer y, en su
caso, obtener y conservar, una noticia, pensamiento o imagen penalmente relevante, con
miras a su posterior reproduccion en un juicio oral incoado por la comisién de un delito
grave.

Explica el profesor Gimeno que En un Estado democratico, las intervenciones
telefonicas no debieran estar arbitradas para descubrir la comision de delitos en
general, sino para preconstituir la prueba tan solo de aquellos hechos punibles, de
singular gravedad o relevancia social, y que, habiendo sido previamente denunciados,
constituyan el objeto de una instruccién judicial en curso.

Por otra parte, segln resulta de la Circular 4/2010, de 30 de diciembre, de la
Fiscalia General del Estado —FGE, en lo sucesivo-

En el proceso penal actual tiene especial interés la investigacion patrimonial, por varios
motivos: i) Porque es necesaria para asegurar el pago de las responsabilidades pecuniarias
del investigado, que incluyen la responsabilidad civil derivada del delito, las costas
procesales y la multa; ii) Porque a través de movimientos patrimoniales se pueden obtener
los elementos probatorios de la realizacidn de diversas infracciones; iii) Porque en ocasiones
la investigacion criminal estd orientada a la localizacion de bienes relacionados con la
actividad delictiva con el objetivo de proceder a su incautacion, actuacion que constituye un

24 Gimeno Sendra, 2011.
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instrumento de primer orden para hacer frente a diversas manifestaciones delictivas, en
particular a las realizadas por grupos organizados, por cuanto incide directamente en las
ganancias ilicitamente obtenidas con las que éstos se financian. La primera de las indicadas
finalidades tiene por objeto la localizacion de bienes de origen licito para el afianzamiento
de las expresadas responsabilidades pecuniarias, mientras que las dos Ultimas constituyen la
investigacion del patrimonio relacionado con la actividad criminal.

IV.2. EL SECRETO DE LAS CONVERSACIONES. EL DERECHO
FUNDAMENTAL DE LOS INVESTIGADOS AL SECRETO DE SUS
CONVERSACIONES.

Dentro de la intervencion de las comunicaciones, la intervencion de las
conversaciones es un medio de investigacién que consiste en vigilar las conversaciones
mantenidas a través del teléfono, con la ayuda de aparatos electrénicos. Por tanto,
provoca una injerencia del Estado en el derecho fundamental del secreto de las
comunicaciones, y circunstancialmente, en otros derechos fundamentales como el de la
intimidad, incluso informatica.

El Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos —en adelante,
CEDH- reconoce en su art. 8 el derecho de toda persona al respeto a la vida privada y
familiar, domicilio y correspondencia. Se recoge, también, en el art. 12 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea.

En la Constitucion Espafiola -en adelante, CE- su art. 18, apartado 3°, garantiza
el secreto de las comunicaciones Yy, en especial, de las postales, telegraficas y
telefonicas, salvo resolucion judicial. Es decir, sefiala el profesor Moreno Catena, el art.
18 de la Constitucion, que permite la restriccion del derecho mediante una resolucion
judicial, seria normativamente insuficiente por si mismo y exigiria un desarrollo
legislativo habilitante para el legitimo levantamiento del secreto de las
comunicaciones®.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal -Lecr., en lo sucesivo- promulgada en el afio
1872, s6lo pudo contemplar las intervenciones postales y telegraficas. En la actualidad,
es obvio, tiene especial relieve la intervencion de las comunicaciones telefonicas. Por
ello, la situacién de practica «anomia» legislativa fue colmada mediante la
jurisprudencia de nuestros tribunales, de entre las que interesa destacar la del Tribunal
Constitucional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunal Supremo?®.

Es éste el tema que se plantea en el supuesto de hecho objeto de consideracion,
en el que se explica una intervencion de llamadas realizada por el “Cuerpo de Policia
Nacional”. Sin embargo, esta afirmacion debe ser inmediatamente matizada porque,
exige la Constitucion, este derecho fundamental s6lo se puede limitar por resolucion
judicial, aunque la ejecucion de la medida se lleve a cabo por la Policia. Habra que
entenderla, por tanto, en dicho sentido.

Verbigracia, la Sentencia del Tribunal Supremo 422/2020, de 23 de julio,
observa que

25 Moreno Catena, 1990.

26 Gimeno Sendra, 2011.
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En nuestro ordenamiento la principal garantia para la validez constitucional de una
intervencion telefonica es, por disposicion constitucional expresa, la exclusividad
jurisdiccional de su autorizacion, lo que acentta el papel del Juez Instructor como Juez de
garantias, ya que lejos de actuar en esta materia con criterio inquisitivo impulsando de oficio
la investigacién contra un determinado imputado, la Constitucion le sitda en el reforzado y
trascendental papel de maxima e imparcial garantia jurisdiccional de los derechos
fundamentales de los ciudadano.

En la actualidad, la Ley 13/2015 ha introducido en la Lecr. una regulacion
pormenorizada de la intervencion de las comunicaciones telefonicas y telematicas como
diligencia de investigacion que limita el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Su adopcidn, segun establece el Preambulo de aquella ley, se asienta
sobre dos bases: La primera, la exigencia de que sea el juez de instruccion el que
legitime el acto de injerencia; la segunda, la necesidad de que los principios rectores de
especialidad, excepcionalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad actien como
elementos de justificacion de la medida.

A esta materia se dedica ahora, tras esa reforma, el Capitulo V del Titulo VIII
del Libro Il -arts. 588 ter a a 588 ter m-, Titulo éste que relne todas las medidas de
investigacion restrictivas de los derechos reconocidos en el art. 18 de la Constitucion. El
art. 588 ter a Lecr. impone la exigencia de proporcionalidad de la medida, al establecer
que la autorizacion para la interceptacion de las comunicaciones telefonicas y
telematicas solo podré ser concedida cuando la investigacion tenga por objeto alguno de
los delitos a que se refiere el articulo 579.1 de esta ley o delitos cometidos a traves de
instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacion o la
comunicacion o servicio de comunicacion; y el art. 579.1 se refiere a los siguientes
delitos: 1.° Delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos, tres
afios de prision. 2.° Delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.
3.% Delitos de terrorismo.

Al respecto, aclara la FGE que el delito investigado debe estar castigado al
menos en su limite maximo, con pena de prision de 3 afios, incluso por aplicacion de un
subtipo agravado?’.

Ademas, una vez concurran esos imperativos legales, el 6rgano judicial ha de de
disponer la medida limitativa, en atencidn a los criterios que menciona en el art. 588 bis
a Lecr., para justificar la concurrencia del principio de proporcionalidad en el supuesto
concreto: gravedad del hecho, trascendencia social 0 ambito tecnoldgico de produccién,
intensidad de los indicios existentes y relevancia del resultado perseguido con la
restriccion del derecho.

Por otra parte, la resolucion judicial fijara la duracién de la intervencion, sin que
exceda del tiempo imprescindible para la investigacion que se computara desde la fecha
de autorizacién judicial. En todo caso, la duraciébn maxima inicial sera de tres meses,
prorrogables por periodos sucesivos de igual duracion hasta el plazo méaximo de
dieciocho meses.

Finalmente, se impone también el control judicial de la medida, de modo que la
Policia Judicial ha de poner a disposicion del Juez de Instruccion, con la periodicidad
que este determine y en soportes digitales distintos, la transcripcion de los pasajes que

27 Circular FGE 2/2019, de 6 de marzo, sobre interceptacion de comunicaciones telefonicas y
telematicas.
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considere de interés y las grabaciones integras realizadas, y asegurara, mediante un
sistema de sellado o firma electronica avanzado o sistema de adveracion
suficientemente fiable, la autenticidad e integridad de la informacion volcada desde el
ordenador central a los soportes digitales en que las comunicaciones hubieran sido
grabadas. Como sefiala Granados Pérez, la finalizacion de la medida también exige un
control respecto al material en el que se contienen las escuchas realizadas. Esta
custodia y guarda debe enmarcarse en el ambito de la proteccion de las pruebas
obtenidas, las cuales deberan estar a disposicion de las partes en el proceso penal.?

Concretando esta normativa al supuesto de hecho hay que abogar por la
correccion de la intervencion realizada, entendiendo que ha sido ordenada por la
autoridad judicial competente, y ello en base a la gravedad de los delitos objeto de la
investigacion; ademas, resulta un hecho notorio que este tipo de medida es
especialmente apta para la persecucion de los delitos relativos al trafico de drogas, como
evidencia nuestra jurisprudencia y realidad social.

V.3 REGISTROS DE BIENES MUEBLES E INMUEBLES. EL
DOMICILIO.

Otras medidas de investigacion en el proceso penal son las de registros,
especialmente la entrada y registro en un lugar. Gomez Colomer entiende que se trata de
una sola medida, en cuanto se trata de la penetracion en un lugar para la basqueda y
recogida de fuentes de investigacion y para proceder a la detencion del presunto
culpable?,

La Lecr. regula esta media en el el Capitulo I del Titulo VIII del Libro Il -arts.
545 a 572-, con especial referencia la domicilio.

El art. 18.2° de la CE sanciona: 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podra hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en
caso de flagrante delito.

De Llera Suarez-Barcena explicando el concepto de domicilio® parte de la idea
que expone el art. 554.2.° Lecr., que lo define como el edificio o lugar cerrado, o la
parte de él destinada principalmente a la habitacion de cualquier espafiol o extranjero
residente en Espafia y de su familia; indicando que este mismo concepto de domicilio en
sentido estricto, como equivalente a morada, se encuentra presente en la doctrina
jurisprudencial si bien tanto el TC asi como el Tribunal Supremo, atendiendo al
fundamento de su proteccion constitucional, han ampliado el concepto tradicional de
domicilio'. Esa casuistica ensefia que por domicilio puede entenderse desde la vivienda
habitual o esporadica lo que se ha dado en llamar segunda vivienda, pasando por una
habitacion con puerta independiente y s6lo dotada de un televisor y una caja para
sentarse, o una simple chabola habitada, hasta llegar a una tienda de campafia, una
roulotte o una habitacion de hotel.

Por tanto, en el domicilio es posible entrar con el consentimiento de su titular y
mediante resolucion judicial. Pero ademas, la propia Constitucion admite la entrada sin

28 Granados Pérez, 2007.
29 Goémez Colomer y otros, 2017.

30 De Llera Suarez-Béarcena.
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el consentimiento del titular y sin resolucién judicial que la autorice en los casos de
flagrante delito. De Llera Suarez-Béarcena sefiala, por ello, que estos supuestos
constituyen una excepcién al contenido de un derecho fundamental y que han de ser
objeto de interpretacion restrictiva en aras del maximo respeto posible al derecho
fundamental. Por ello, que debe entenderse que, para que haya delito flagrante tiene
que sorprenderse al delincuente cuando estd cometiendo el delito o inmediatamente
después en relacion tal con el objeto o los efectos utilizados en su realizacion, que ello
sea una prueba de la existencia del delito y de la intervencion del delincuente en el
mismo3L.

Asi las cosas, la decision judicial debe respetar el principio de proporcionalidad
para posibilitar la limitacion del derecho fundamental, que exige la investigacion gire
sobre un delito de gravedad, como lo es el de tréafico de drogas objeto del supuesto de
hecho.

El auto de entrada y registro en el domicilio de un particular sera siempre
fundado, y el Juez debe concretamente el edificio o lugar cerrado en que haya de
verificarse, si tendra lugar tan solo de dia y la Autoridad o funcionario que los haya de
practicar.

El registro se hara a presencia del interesado o de la persona que legitimamente
le represente, aunque la ley preve que si no es hallado o no quiere estar presente ni
nombrar a quien deba hacerlo, se llevard a cabo a presencia de un individuo de su
familia mayor de edad, y en su defecto, a presencia de dos testigos, vecinos del mismo
pueblo.

En todo caso, debe estar presente el Letrado de la Administracion de Justicia —
aun habla la ley de Secretario- del Juzgado o Tribunal que lo hubiera autorizado, o del
servicio de guardia que le sustituya, quien levantara acta del resultado, de la diligencia y
de sus incidencias y que sera firmada por todos los asistentes.

Aparte de la medida de registro de un lugar, la investigacion criminal puede
necesitar el registro de bienes muebles; los cuales, por definicion, no gozan de la
proteccion constitucional del domicilio, sin perjuicio de que pueda ser necesaria la
autorizacion judicial para acceder al lugar en que se encuentren. Podriamos pensar,
verbigracia, en el acceso al garaje del domicilio, 0 en el acceso a una caja fuerte
depositada en una entidad bancaria.

Por el contrario, no es precisa la autorizacion judicial cuando los bienes se
encuentran en un lugar publico y abierto; en concreto, para el registro de un vehiculo. A
este particular se ha referido la Sentencia 387/2013, de 24 de abril de 2013, en cuyo
caso se habia producido un intercambio de droga, destacando la constante doctrina de
esta Sala, avalada por el Tribunal Constitucional, que el registro de un vehiculo no
cuenta con el elenco de garantias que el art. 18.2 CE reconoce al domicilio, pues sélo
excepcionalmente -cuando sea usado como tal- podra tener semejante consideracion.
Sin perjuicio de sefialar la conveniencia de que se practique por la Policia en presencia
del investigado, a pesar de recordar la doctrina del TC y del propio TS en el sentido de
que la no presencia del interesado o de su Abogado en el registro, pese a estar ya
detenido, si bien podria determinar la falta de valor probatorio como prueba

81 De Llera Suarez-Béarcena.
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preconstituida o anticipada de las actas que documentan las diligencias policiales, al
imposibilitarse la garantia de contradiccidn, no impide que el resultado de la diligencia
pueda ser incorporado al proceso a través de las declaraciones de los policias realizadas
en el juicio oral con todas las garantias, incluida la de contradiccion.

En conclusion, en el supuesto de hecho analizado es correcto que se haya
llevado a cabo un registro en el domicilio del investigado Javier Manuel Sanchez
Barreiro, ordenada por el Juzgado de Instruccion.

IV.4. LA INVESTIGACION DEL PATRIMONIO RELACIONADO CON
LA ACTIVIDAD CRIMINAL. LOCALIZACION DE LOS BIENES (Ley
de Enjuiciamiento Civil, art. 589.2).

En la dogmatica procesal penal clasica, la esencia del proceso penal viene
constituida por la averiguacion del delito y del delincuente. Para el desarrollo de esta
finalidad resulta de especial trascendencia la investigacion del patrimonio relacionado
con la actividad criminal, sobre todo en los delitos relativos al orden socioeconémico.
Abarca todos los bienes del sospechoso a efectos de evidenciar su relacién con la
actividad delictiva, bien con el objeto de conseguir las fuentes de prueba del hecho, bien
porque con dicha averiguacion se pretenda la incautacion de los bienes utilizados para la
preparacion o ejecucion del delito y ganancias derivadas.

Explica la Circular 4/2010, de 30 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal en
la investigacion patrimonial en el &mbito del proceso penal,

aunque la investigacién de patrimonio criminal esta intimamente relacionada con el comiso,
conviene precisar que el &mbito de la misma no se agota con la determinacion de los bienes
que pueden ser decomisados (incluido el comiso por equivalencia y el comiso ampliado),
pues la finalidad de aquella puede ser mas extensa, como sucede cuando esta dirigida a
obtener los elementos de prueba de la infraccién criminal, toda vez que a traves de la
investigacién de los flujos 0 movimientos patrimoniales puedan constatarse el iter criminis
de determinados tipos penales.

En otro orden, se diferencia la localizacion de los bienes del investigado para el
aseguramiento de sus responsabilidades pecuniarias, con su triple contenido:
responsabilidad civil ex delicto -restituciébn de la cosa, reparacion del dafio e
indemnizacion del perjuicio-, multa y costas procesales. En el Titulo IX de su Libro II,
la Lecr., rubricado “De las fianzas y embargos”, establece en su art. 614 que en todo lo
no previsto en ella, los Jueces y Tribunales aplicaran lo dispuesto en la legislacién civil
sobre fianzas y embargos. Por tanto, resulta de aplicacién directa en el proceso penal la
regulacion contenida en la Lec. sobre manifestacion de bienes por el ejecutado, con
posibilidad requerimiento por el Letrado de la Administracion de Justicia al ejecutado —
investigado- si el ejecutante no sefiala bienes cuyo embargo estime suficiente para el fin
de la ejecucion. Es de destacar la prevision de apartado 2° de dicho art. 589.2 de este
texto legal, en el que se dispone que ese requerimiento al ejecutado para la
manifestacién de sus bienes se hara con apercibimiento de las sanciones que pueden
imponérsele, cuando menos por desobediencia grave, en caso de que no presente la
relacion de sus bienes, o incluya en ella bienes que no sean suyos, o excluya bienes
propios susceptibles de embargo, 0 no desvele las cargas y gravamenes que sobre ellos
pesaren. Pare el caso de incumplimiento de dicho requerimiento, entre las
consecuencias sancionatorias para el ejecutado, el apartado 2 del art. 589 Lec. se refiere,
en primer lugar, a su posible responsabilidad penal, aunque, por la subsidiariedad del
tratamiento penal, el profesor Ortells estima que se han de imponer previamente las
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multas coercitivas por el Letrado de la Administracion de Justicia, previstas por el
apartado 3° de dicho precepto®2.

Esta distincion entre investigacion del patrimonio criminal para la bisqueda de
elementos probatorios y para la determinacion e incautacién de los bienes relacionados
con la actividad delictiva y localizacion de bienes para aseguramiento de
responsabilidades pecuniarias, ha sido expuesta por la jurisprudencia y, mas
recientemente, ha sido asumida por la Fiscalia General del Estado®®.

IV.5. DECOMISO DE BIENES RELACIONADOS CON ACTIVIDADES
CRIMINALES.

Ya en 1988 los Estados partes de la Convencién de las Naciones Unidas contra
el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, comprendieron la
necesidad de desarrollar y armonizar sus legislaciones con el objeto de privar a las
personas dedicadas al tréfico ilicito del producto obtenido por sus actividades delictivas,
principal incentivo para tal actividad. Posteriormente igual finalidad dio lugar a diversos
Convenios relativos a las actividades mas graves*.

Fueron de especial importancia, en el &mbito del Consejo de Europa, el
Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del
delito, hecho en Estrasburgo en 1990, y el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo, hecho
en Varsovia el 16 de mayo de 2005. También son numerosas las Decisiones Marco y
Directivas de la Unién Europea, singularmente la Directiva europea 2014/42/UE, de 3
de abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito
en la Union Europea.

Bajo la rubrica “De las consecuencias accesorias”, Titulo VI del Libro I,
Disposiciones Generales, aparece regulado el decomiso de bienes relacionado con la
actividad criminal en los articulos. 127 y siguientes del CP.

Esta normativa se reformé en el afio 2003 con el fin de evitar que la comision
del delito pueda producir el mas minimo enriquecimiento para sus autores y participes,
asi como mejorar la represion de los delitos, en especial de narcotrafico y blanqueo de
dinero®.

Con caréacter general, el art. 127 establece que Toda pena que se imponga por un
delito doloso llevara consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los
bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como de las
ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que

32 Ortells Ramos.

33 Circular 4/2010, de 30 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal en la investigacion patrimonial en
el &mbito del proceso penal.

34 Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, hecho en Nueva York el 9
de diciembre de 1999 (BOE 17.4.2002); la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 (BOE 29.9.2003), también
conocida como Convencion de Palermo; y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn,
que tuvo lugar en Mérida (México) los dias 9 al 11 de diciembre de 2003, incidieron en dicha estrategia.

35 Exposicion de Motivos de la LO15/2003, de 25 de noviembre.
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hubieren podido experimentar. Ahora bien, en la reforma del CP del afio 2015, cuyo
objetivo fue desarrollar la normativa internacional antes citada, sobre todo la Directiva
europea 2014/42/UE, hay novedades que afectan, especialmente, a tres cuestiones:
nueva regulacién del decomiso sin sentencia, para su mejora técnica; el decomiso
ampliado; y el decomiso de bienes de terceros®.

Sobre el decomiso sin sentencia —articulo 127 ter-, de los bienes y efectos de un
delito por el cual no hay ain condena, se ha dicho que quebranta la presuncién de
inocencia. Sin embargo, ha sido avalado por el TEDH?®*" y se admite en nuestro CP en
ciertos casos en que no es posible la continuacion del proceso penal y la situacion
patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso contradictorio.

El decomiso ampliado —art. 127 bis- significa la incautacion de bienes o efectos
que provienen de otras actividades ilicitas del sujeto condenado, distintas a los hechos
por los que se le condena, por existir indicios objetivos de su vinculacion con ella,
admitiéndose para los delitos de mayor gravedad y/o complejidad, como los que son
objeto del supuesto de hecho objeto de analisis, entre otros: blanqueo de capitales,
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, y contra la salud publica de los articulos 368 a 373.

El decomiso de bienes de terceros —art 127 quater-, es el de los bienes, efectos y
ganancias que hayan sido transferidos a terceras personas, o de un valor equivalente a
los mismos, en casos de adquisicion con conocimiento de que proceden de una
actividad ilicita o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar,
en las circunstancias del caso, de su origen ilicito, y en el caso de otros bienes no
derivados del delito, sino con los que se haya preparado o ejecutado el delito, cuando
los hubieran adquirido con conocimiento de que de este modo se dificultaba su
decomiso o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar.

V. 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?

V.1. INTRODUCCION.

En el supuesto de hecho base de este trabajo se expone que el investigado
Alvaro José Jiménez Santos es propietario de dos conocidos pubs de la zona, llamados
“Olé S.L” y “Noruega S.L”, que 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 cédigo del CNAE es 5630.

Por tanto, habra de analizarse el impuesto de sociedades —en adelante, 1S-, dando
por sobrentendido que los locales de negocio son de las sociedades llamadas “Olé S.L”
y ‘“Noruega S.L”, asi como el impuesto del valor afiadido - en adelante, IVA.- .
Posteriormente, las actuaciones que corresponden realizar a la Agencia Estatal de la

36 Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, de 30 de marzo.

37 Decision 696/2005, Dassa Foundation vs. Liechtenstein, citada por Garrido Carrillo, 2919.
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Administracion Tributaria —~AEAT, en adelante- y a la Hacienda Plblica —en adelante,
Hacienda Publica-..

V.2. IMPUESTOS IMPAGADOS: IMPUESTO DE SOCIEDADES E
IMPUESTO DEL VALOR ANADIDO.

El IS se regula en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades -LIS, en adelante-. Su art. 1° lo define como un tributo directo y de
naturaleza personal que grava la renta de las sociedades y demas entidades juridicas. En
cuanto a su ambito de aplicacién, se aplica en todo el territorio nacional y es ademas
uno de los pocos impuestos estatales que actualmente no ha sido cedido a las CCAA.
Por ello, todo lo que se recauda a través de este impuesto se destina al gasto del Estado.
Sin embargo, en el marco de los regimenes forales de Concierto Econémico con el Pais
Vasco y de Convenio Econémico con Navarra, los territorios histéricos aprueban su
propia regulacion del IS que resulta ser semejante a la contenida en la LIS,

El hecho imponible consiste en la obtencion de renta por parte del contribuyente,
cualquiera que fuera su fuente u origen, el cual es toda persona juridica residente en
territorio espafiol, a quienes se impone la obligacion de llevar su contabilidad de
acuerdo con lo previsto en el Cdédigo de Comercio. 1. La base imponible viene
constituida por el importe de la renta obtenida en el periodo impositivo minorada por la
compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores y se
determina por el método de estimacion directa, por el de estimacion objetiva cuando
esta ley determina su aplicacion y, subsidiariamente, por el de estimacion indirecta, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
—en lo sucesivo LGT-. La totalidad de la base imponible es gravada por igual mediante
un tipo de gravamen proporcional.

Es importante en el supuesto comentado que se omitié la llevanza de los libros
de contabilidad. No obstante, hay que tener en cuenta que la LIS establece varias
presunciones de obtenciones de rentas.

El periodo impositivo en el IS coincide con el ejercicio econdmico de la entidad,
sin que pueda exceder de 12 meses, y el devengo se producira el Gltimo dia del periodo
impositivo.

El IVA esta regulado en Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido —LIVA, en adelante-. Es un tributo de naturaleza indirecta que recae
sobre el consumo y grava los bienes y servicios que son consumidos en Espafia, con
independencia de su origen, ya sea este nacional o extranjero. Recae sobre los
consumidores finales, que son los que en ultima instancia soportan realmente el
impuesto, si bien su operativa de funcionamiento hace que corresponda a los
empresarios o profesionales, que intervienen en los procesos de suministro de bienes o
de prestacion de servicios, "recaudar” el impuesto para la Administracion tributaria,
siendo los responsables de las obligaciones relacionadas con el mismo®.

El IVA en Espafia se liquida por el denominado sistema de sustraccion,
conforme al cual el empresario, al vender bienes o al prestar un servicio, repercuten al

38 Pérez Bernabeu, 2017.
39 Vazquez Tain, 2020.
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consumidor el impuesta que corresponda y pueden deducir el IVA soportado en la
adquisicion de bienes o servicios relacionados. Mensual o trimestralmente deben
liquidar sus cuentas con la Administracion, para lo cual ingresan el saldo positivo o
compensan el negativo en el siguiente periodo o solicitan su devolucién. Conforme al
art. 90 de la LIVA, los tipos impositivos vigentes son tres: i) Tipo general: 21 %.; ii)
Tipo reducido: 10 %; y iii) Tipo super reducido: 4 %.

V.3. REQUERIMIENTO DE PAGO Y ACTA DE LIQUIDACION DE
CUOTAS. AGENCIA TRIBUTARIA.

La LGT prevé que el procedimiento tributario puede iniciarse a instancia del
obligado tributario, mediante autoliquidacion, declaracién, comunicacion, solicitud o
cualquier otro medio previsto en la normativa tributaria, y de oficio, por acuerdo del
6rgano competente de la AT. No existe la posibilidad de iniciacion mediante denuncia,
aunque el art. 114 prevé que a través de ella se pongan en conocimiento de la
Administracion Tributaria hechos o situaciones que puedan ser constitutivos de
infracciones tributarias o tener trascendencia para la aplicacion de los tributos*C.

En caso de iniciacion de oficio, el acuerdo debe concretar el procedimiento que
se inicia y su objeto, con requerimiento al obligado tributario y plazo que se concede
para su contestacion o cumplimiento. Tambien ha de contener la propuesta de
resoluciéon o de liquidacién cuando la Administracion cuente con la informacion
necesaria para hacerla.

Incoado de oficio el procedimiento, si el obligado tributario presenta declaracion
0 autoliquidacién, no se inicia en ningun caso un procedimiento de devolucién, sin
perjuicio de que en la liquidacion que, en su caso, se practique se pueda tener en cuenta
dicha informacion. Si el obligado realiza algun ingreso, no se excluye la liquidacion por
parte de la Administracion, sino que dichos ingresos se entenderan a cuenta sobre el
importe de la liquidacion que, en su caso, se practique, y sin gque esta circunstancia
excluya aprecia infracciones tributarias; no obstante, no se generan intereses de demora
sobre la cantidad ingresada a partir del dia siguiente al del ingreso.

En la tramitacion del procedimiento se deben respetar los derechos y garantias
para el obligado tributario previstos por la LGT y Reglamento de desarrollo, entre los
cuales hay que destacar el derecho a la aportacion de pruebas en cualquier momento del
procedimiento y el derecho al tramite de audiencia y de alegaciones (articulos 99.8 de la
LGT y 96 del RGGI). Se podra prescindir del tramite de audiencia previo a la propuesta
de resolucién, cuando se suscriban actas con acuerdo o cuando esté previsto un tramite
de alegaciones posterior a dicha propuesta. También se podra prescindir del tramite de
audiencia cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la
resolucién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el
interesado.

La Administracion Tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos,
elementos, actividades, explotaciones, negocios, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria para verificar el correcto cumplimiento de las
normas aplicables.

40 https://www. fiscal-impuestos.com/1-fases-de-los-procedimientos-inicio-y-desarrollo.html
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Aparte otras modalidades de terminacién del procedimiento, por lo que aqui
interesa, el procedimiento tributario remata en la liquidacién, que el art. 101 de la LGT
define como el acto resolutorio mediante el cual el 6rgano competente de la
Administracion realiza las operaciones de cuantificacion necesarias y determina el
importe de la deuda tributaria o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a
compensar de acuerdo con la normativa tributaria; la cual debe ser motivada con
referencia sucinta a los hechos y fundamentos de derecho e imperativamente notificada
al obligado tributario.

V.4. PERIODO EJECUTIVO: PROVIDENCIAS DE APREMIO Y
DILIGENCIAS DE EMBARGO. HACIENDA PUBLICA.

Al dia siguiente del vencimiento del plazo establecido para el ingreso por la
Administracién Tributaria, se inicia el periodo ejecutivo. Iniciado el periodo ejecutivo,
la Administracion tributaria efectuard la recaudacion de las deudas liquidadas o
autoliquidadas por el procedimiento de apremio sobre el patrimonio del obligado al
pago, a cuyo efecto los funcionarios que desarrollan las funciones de recaudacion
pueden comprobar e investigarlo, sin perjuicio de que se establece la obligacion de
cualquier obligado tributario de facilitar a la Administracion una relacion de bienes y
derechos integrantes de su patrimonio en cuantia suficiente para cubrir el importe de la
deuda tributaria, en caso de ser requerido a dicho fin.

El inicio del periodo ejecutivo determina la exigencia de los intereses de demora
y de los recargos del periodo ejecutivo en los términos dispuestos por la ley y, en su
caso, de las costas del procedimiento de apremio.

El procedimiento de apremio se iniciara mediante providencia que debe ser
notificada al obligado tributario, que debe identificar la la deuda pendiente, con
liguidacion de los recargos que correspondan y requerimiento para que efectle el pago.

Prevé la ley que la providencia de apremio es titulo suficiente para iniciar el
procedimiento de apremio y que tiene la misma fuerza ejecutiva que la sentencia
judicial para proceder contra los bienes y derechos de los obligados tributarios.

Si el obligado tributario no efectuara el pago dentro del plazo se procedera al
embargo de sus bienes, advirtiéndose asi en la providencia de apremio. Si la deuda
tributaria estd garantizada, se procedera en primer lugar a ejecutar la garantia a través
del procedimiento administrativo de apremio. En otro caso y con respeto al principio de
proporcionalidad, se procederd al embargo de los bienes y derechos del obligado
tributario en cuantia suficiente para cubrir el importe de la deuda no ingresada, intereses
y recargos del periodo ejecutivo y las costas del procedimiento de apremio. Cada
actuacién de embargo se documenta en diligencia, que se notificara a la persona con la
que se entienda dicha actuacién, y que es susceptible de anotacidn preventiva cuando
afecta a bienes inscribibles en registros publicos.

Finalmente, termina el procedimiento de apremio: i) Con el pago de la cantidad
debida; ii) Con el acuerdo de haber quedado extinguida la deuda por cualquier otra
causa; iii) Con el acuerdo que declare el crédito total o parcialmente incobrable, si bien
el procedimiento de apremio se reanudara, dentro del plazo de prescripcién, cuando se
tenga conocimiento de la solvencia de algin obligado al pago, una vez declarados
fallidos todos los obligados al pago. En este sentido, no se puede desconocer que,
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ademas de la responsabilidad del obligado tributario, la ley establece casos de
responsabilidad solidaria y subsidiarias. Siendo de interés destacar que, en nuestro
supuesto, con cardcter subsidiario a la responsabilidad de las sociedades titulares de los
pubs, se produciria la responsabilidad del implicado que resulta ser su administrador y
representante legal.

V1. Publicacién en el periddico Ciudad Santiago del organigrama de la droga de la
region, exponiendo como nuevos capos a los investigados e indicando los hechos
que éstos presuntamente cometian. Los afectados consideran que se encuentra
lesionado su derecho al honor e imagen, ¢podrian ejercer alguna accion legal
pidiendo que se retracte el periédico? ¢Podrian pedir reclamar indemnizacion por
dafos y perjuicios?

VI.1. INTRODUCCION.

El supuesto de hecho que viene siendo analizado plantea la problemaética del
conflicto entre el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia
imagen, por un lado, y el derecho a la libertad de expresion y de informacion por otro,
cuestion tiene trascendencia innegable.

La CE garantiza en su art. 18 derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen. Su importancia conllevo su pronto desarrollo, en los albores de la
democracia, por la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion de derecho al honor,
intimidad personal y familiar y propia imagen.

Junto a estos derechos fundamentales, lo son también y constituyen verdaderas
bases del Estado democratico, los derechos a la libertad de expresion y de informacion
reconocidos en el articulo 20.1. a) y d) de la propia CE, que protege el derecho a
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones y el derecho
comunicar o recibir informacion veraz por cualquier medio de difusion.

La colision entre estos derechos ha sido objeto de analisis exhaustivo tanto por el
TC como por el TS en reiteradas ocasiones. De hecho, la doctrina legal del TC
sustituyo, en parte, la falta de desarrollo normativo de los derechos sancionados en el
art. 20. 1 de la CE*!. Son muy numerosas las resoluciones en las que se analiza el tema
de sus limites, en relacion con el derecho al honor, que podrian resumirse en que la
libertad de expresion se refiere a la opinion y ésta es libre, de modo que el limite vine
impuesto por la exclusion de expresiones injuriosas 0 calumniosas; mientras que el
derecho a la informacion implica la veracidad encuentra su limitacion en la exigencia de
su veracidad*.

41 Gonzalez Ballesteros, 2019.

42 La STC 79/2014, de 28 de mayo, recuerda la distincién: “Este Tribunal viene distinguiendo, desde la
STC104/1986, de 17 de julio, entre el derecho que garantiza la libertad de expresién, cuyo objeto son los
pensamientos, ideas y opiniones (concepto amplio que incluye las apreciaciones y los juicios de valor) y
el derecho a comunicar informacidon, que se refiere a la difusion de aquellos hechos que merecen ser
considerados noticiables. ...al que ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la
verdad o diligencia en su averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimidad del derecho de
informacion por expreso mandato constitucional, que ha afiadido al término “informacion”, en el texto del
art. 20.1 d) CE, el adjetivo “veraz” ( SSTC 278/2005, de 7 de noviembre, FJ 2 ; 174/2006, de 5 de junio,
FJ 3;29/2009, de 26 de enero, FJ 2,y 50/2010 , FJ 4).”.

30



TFG XURXO VAZQUEZ PEREZ

Ahora bien, méas en concreto, en relacion a la informacion que gira sobre la
conocida como “vida judicial”, es exigencia que ha sido reiteradamente establecida por
la doctrina del TC que la sociedad debe ser informada, estimando la existencia de
acontecimientos noticiables en los sucesos de relevancia penal.

Verbigracia, la STC 154/1999, de 14 de septiembre, parafrasea la STC 20/1992
en la que

Se declar6 que la relevancia comunitaria de la informacion es lo Unico que puede justificar
la exigencia de que se asuman perturbaciones de la intimidad o molestias ocasionadas por la
difusién de una determinada noticia, de suerte que sélo cuando lo informado resulte de
interés publico puede exigirse a "quienes afecta o perturba el contenido de la informacion
que, pese a ello, la soporten en aras, precisamente, del conocimiento general y difusion de
hechos y situaciones que interesan a la comunidad”.

VI1.2. DERECHO DE LOS INVESTIGADOS AL HONOR Y A LA
IMAGEN. POSIBLES ACCIONES LEGALES QUE PODRIAN LLEVAR
A CABO LOS INVESTIGADOS FRENTE AL PERIODICO. ACCION DE
RETRACTACION.

De lo anteriormente expuesto se puede colegir ya que el derecho al honor y a la
propia imagen gozan de proteccion desde diferentes puntos de vista.

Ante todo, los mas graves ataques se resuelven en el campo penal, a través de los
tipos de los delitos de injurias y de calumnias. La injuria, art. 208 CP, es la accién o
expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion. Exige gravedad; en otro caso, la injuria no es
punible®. La calumnia, art. 205 Cédigo Penal, es la imputacion de un delito hecha con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.

Fuera del marco penal, la vulneracion del derecho al honor y a la propia imagen
se reconduce al ambito civil, con la accion correspondiente para su tutela; la principal, a
través de la ya citada LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion de derecho al honor,
intimidad personal y familiar y propia imagen, complementada* por la ingente
jurisprudencia a que ha dado lugar, con posibilidad de acudir al recurso de amparo ante
el TC para la defensa de este derecho fundamental®.

También hay que tener en cuenta la proteccion que dispensa la LO 2/1984, de 26
de marzo, reguladora del derecho de rectificacién. Esta encierra una limitacion a la
libertad de informacion, ya que rectificar supone corregir algo que se ha dicho o
hecho, y, en este sentido, el derecho de rectificacion implica que el informante va a
tener que subsanar errores que haya podido cometer en la transmision de
informacion®®. El derecho se ejercita mediante la remision del escrito de rectificacion al
director del medio de comunicacion dentro de los siete dias naturales siguientes al de

43 La reforma del CP de 2015, ha despenalizado las injurias leves, salvo las relacionadas con la violencia
de género o doméstica —art. 173.4°-,

4 Art. 1.6° CC. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho.

45 Art. 53.2° CE y LOTC 2/1979, de 3 de octubre.

46 Villanueva-Turnes, 2016.
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publicacion o difusion de la informacion que se desea rectificar, de forma tal que
permita tener constancias de su fecha y de su recepcion. Puede producirse entonces o la
rectificacion; de no ser asi, el paso siguiente es la via judicial, a través de un juicio
verbal, sin necesidad de abogado y procurador. El fallo, que se cumplira en sus propios
términos, se limitara a denegar la rectificacion o a ordenar su publicacion y/o difusion
en la forma y plazos previstos en el art. 3.° de la Ley, imponiendo el pago de las costas a
la parte cuyos pedimentos hubiesen sido totalmente rechazados.

Por otro lado, también esta la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
los datos de caracter personal. En esta norma, el art. 1 dice que se va a garantizar y a
proteger el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, junto con otros
derechos fundamentales y libertades publicas, en el tratamiento de los datos personales.
Entre los diferentes derechos que pueden ser ejercidos a su amparo se incluyen el de
rectificacion y el de cancelacion, realizando una distincién entre infracciones leves,
graves y muy graves.

Asimismo, la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccidn juridica de los menores,
sefiala el derecho de los menores al honor, a la intimidad y a la propia imagen y la
legitimidad del representante legal del menor para iniciar las acciones correspondientes,
ademas de la legitimidad del Ministerio Fiscal, asi como la de las administraciones
publicas, para frenar la publicidad ilicita respecto a ellos. A quienes se refiere también
la recientisima LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, destacando en su art. 8 que en los casos de violencia
sobre la infancia, la colaboracion entre las administraciones publicas y los medios de
comunicacion pondré especial énfasis en el respeto al honor, a la intimidad y a la propia
imagen de la victima y sus familiares, incluso en caso de fallecimiento del menor; en
esta situacion, la difusion de cualquier tipo de imagen debera contar con la autorizacion
expresa de herederos o progenitores.

VI.3. INDEMNIZACIC)N QUE PODRIAN PERCIBIR POR
VULNERACION SU DERECHO AL HONOR Y A LA PROPIA IMAGEN.

Como quedd apuntado, la proteccion del derecho al honor y a la imagen se
desarrolla en la doble via, civil y penal. Incluso, la propia LO 2/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de rectificacion preveé expresamente que el objeto del proceso
que regula es compatible con el ejercicio de las acciones penales o civiles de otra
naturaleza que pudieran asistir al perjudicado por los hechos difundidos.

En la via penal se buscara la represion de los delitos de injuria y/o calumnia,
pero también la indemnizacién por los dafos y perjuicios causados, que habra de incluir
el moral, como establecen los arts. 109 y concordantes del CP. Para ello, segin explica
la Exposicion de Motivos de la LO 1/1982, de 5 de mayo, la proteccion penal tendra
...preferente aplicacion, por ser sin duda la de mas fuerte efectividad, si bien la
responsabilidad civil derivada del delito se debera fijar de acuerdo con los criterios
que esta ley establece. Ademas, el art. 216 CP establece que en caso de condena por
delito de injuria o de calumnia, la reparacién del dafio comprende también la
publicacion o divulgaciéon de la sentencia condenatoria, a costa del condenado por
tales delitos, en el tiempo y forma que el Juez o Tribunal consideren mas adecuado a tal
fin, oidas las dos partes.

La tutela civil procede cuando el hecho no es constitutivo de infraccion penal,
por no conllevar una calumnia o por no darse gravedad en la injuria, o cuando siéndolo,
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el perjudicado opta por el ejercicio de la accion civil*’. Establece el art. 1° de la LO
1/1982, de 5 de mayo, que su objeto es la proteccion civil de estos derechos frente todo
género de injerencia o intromisiones ilegitimas, la cual quedara delimitada, segun su art.
2°, por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios actos,
mantenga cada persona reservado para si misma o su familia; sus arts. 7 y 8 explican los
actos que se consideran o no intromisiones ilegitimas.

Pues bien, el art. 9 de la ley sanciona que la tutela judicial que regula
comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision
ilegitima de que se trate y, en particular, las necesarias para: a) El restablecimiento del
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la declaracion de la intromision
sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposicion del estado anterior. En caso de
intromisién en el derecho al honor, el restablecimiento del derecho violado incluird, sin
perjuicio del derecho de réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicacién
total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la
misma difusién publica que tuvo la intromision sufrida. b) Prevenir intromisiones
inminentes o ulteriores. ¢) La indemnizacion de los dafios y perjuicios causados. d) La
apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision ilegitima en sus
derechos.

Y una consecuencia muy importante establecida en la ley, que en su momento
fue de extraordinaria novedad, es que la existencia de perjuicio se presumira siempre
que se acredite la intromision ilegitima y que la indemnizacion se extendera al dafio
moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y la gravedad de la lesion
efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o
audiencia del medio a través del que se haya producido.

Sin embargo, en el supuesto comentado estamos ante hechos de evidente
trascendencia social. Ademas, un reciente ATSJ Madrid 29/2020, de 7 de julio ha
establecido que, aunque existe el derecho de presuncion de inocencia, no es obligatorio
eliminar de la informacion siempre el nombre del acusado, salvo que se trate de
personas que requieran proteccion especial, como los menores, concluyendo que el
hecho de que la Fiscalia comparta el nombre de un acusado con los medios de
comunicacion cuando una causa no se encuentre secreta no tiene relevancia penal.

Considero, por tanto, que la publicacion realizada en el periddico Ciudad
Santiago, si no incluye datos personales como D.N.l. o domicilio o teléfono, sino s6lo
los nombres de las personas investigadas y su relacion, presunta, con los hechos, no
conlleva lesion para sus derechos, de modo que no procederia indemnizacion.

VII. Javier Manuel Sanchez Barreiro decide unilateralmente romper su relacién
more uxorio, tras diez afios de union ¢puede solicitar su expareja una pension
compensatoria y/o indemnizacién por el desequilibrio econémico que sufre a
consecuencia de esta decision?

VIIL.1. INTRODUCCION.

47 Art. 109.2° CP: “El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la
Jurisdiccion Civil”.
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La posicion que los ordenamientos juridicos adopten sobre las uniones no
matrimoniales est4 profundamente relacionada con la aceptacion social de esta realidad,
que presenta en el tiempo un progresivo reconocimiento”®

A nivel legislativo estatal no existe un reconocimiento general de las uniones de
hecho. No hay una ley estatal que las regule. Tampoco la hay en Galicia, aunque la
Disposicion Adicional 3?2 de la Ley 2/2006, de 14 junio, de Derecho Civil de Galicia,
prevé que a los efectos de su propia aplicacion, se equiparan al matrimonio las
relaciones maritales mantenidas con intencion o vocacién de permanencia, con lo que se
extienden a los miembros de la pareja los derechos y las obligaciones que la ley
reconoce a los conyuges.

El TC admite que las uniones de hecho o more uxorio son una opcién para la
formacion de una familia, igual que el matrimonio. No obstante, también considera que
el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situaciones equivalentes y por
lo tanto es posible por ello, que el legislador, dentro de su amplisima libertad de
decision, deduzca razonablemente consecuencias de la diferente situacion de partida -
STC 184/1990, de 15 de noviembre-. Llega a esta conclusion sobre la base de que el
matrimonio tiene fundamento constitucional®® y las uniones more uxorio, como tal, no
estan previstas en la CE.

EI TS, por su lado, a partir de la importante STS 611/2005, de 12 de septiembre,
ha realizado las siguientes consideraciones:

i) Que las uniones "more uxorio", cada vez mas numerosas, constituyen una realidad social,
que, cuando relnen determinados requisitos -constitucion voluntaria, estabilidad,
permanencia en el tiempo, con apariencia publica de comunidad de vida similar a la
matrimonial- han merecido el reconocimiento como una modalidad de familia, aunque sin
equivalencia con el matrimonio, por lo que no cabe trasponerle el régimen juridico de éste,
salvo en algunos de sus aspectos.

ii) Es preciso proclamar que la union de hecho es una institucion que no tiene nada que ver
con el matrimonio - Sentencia del Tribunal Constitucional 184/1990 y la 222/92, por todas-,
aunque las dos estén dentro del derecho de familia. Es mas, hoy por hoy, con la existencia
juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la
unidn de hecho esta formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio
con sus consecuencias.

iii) La conciencia de los miembros de la unién de operar fuera del régimen juridico del
matrimonio no es razén suficiente para que se desatiendan las importantes consecuencias
que se pueden producir en determinados supuestos, entre ellos el de la extincion.

VIl.2. POSIBLE PENSION COMPENSATORIA Y/O POSIBLE
INDEMNIZACION POR LA RUPTURA DE D. JAVIER MANUEL
SANCHEZ BARREIRO CON SU PAREJA.

La posibilidad de que los convivientes more uxorio puedan concertar un pacto
de compensacion econémica o de pension compensatoria, para el momento en que
pueda producirse su crisis y ruptura, no ofrece duda alguna a la doctrina y a la
jurisprudencia, al amparo del principio de autonomia de la voluntad que consagra el CC
en su art.1255 y con sus limites —ley, moral y orden publico-.

48 Camarero Sudrez, 2004

49 Art. 32 CE
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Las situaciones probleméticas, por lo tanto, se reconducen a las de ausencia de
pacto o estipulacion. Se deduce que ni la doctrina ni la jurisprudencia consideran
equiparables las situaciones de matrimonio y de convivencia no matrimonial, de modo
que la regulacion de aquél no puede aplicarse miméticamente a éstas.

En algunas legislaciones autondmicas —Madrid, Navarra, Asturias, Andalucia,
Canarias, etc-, se confeccion6 una regulacién ad hoc admitiendo la libertad de las partes
de la unién more uxorio para la ordenacion de sus relaciones patrimoniales y también
para la fijacion de la compensacién que pueda proceder al momento de su ruptura, con
posibilidad de establecer una prestacion periddica de alimentos para el conviviente que
la necesite para atender adecuadamente a su sustento.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en sus Sentencias 81/2013, de 11 de
abril, y 93/2013, de 23 de abril, interpretando el art. 149.1.8? de la CE, considerd que las
CCAA que carecen de Derecho civil propio no tienen competencia para legislar sobre
relaciones entre particulares que pertenecen al derecho privado, que son competencia
exclusiva del Estado; y que las CCAA con Derecho civil propio no pueden legislar
sobre una compensacion econdémica tras la ruptura de la convivencia, materia en la que
es imposible la aplicacion analogica del CC art. 97 y la aplicacion del principio general
de proteccion del conviviente perjudicado por la situacion de hecho.

Por contra, la STC 93/2013 apunta que lo que puede tener su proyeccion en
determinados supuestos son las reglas generales de responsabilidad por enriquecimiento
injusto. Esta idea ya la sostenia anteriormente el Tribunal Supremo.

Asi lo explica Pérez Urena®®, para quien la tesis del TS resultante de su
Sentencia de 12 de diciembre de 2005, citada ut supra, es que solo podia ser de
aplicacion la doctrina del enriquecimiento injusto cuando concurrieran todos los
presupuestos exigidos jurisprudencialmente para su aplicacion; solucion ésta reiterada
en otras sentencias posteriores. Explica que

En determinados casos el enriquecimiento injusto es la Unica via por la que encauzar dicha
reclamacion patrimonial en ausencia de pactos. Pues bien, ser4 un cauce para fundar una
reclamacion patrimonial, pero siempre que por las concretas circunstancias concurrentes en
la misma existan los requisitos a los que tradicionalmente se supedita su nacimiento, y que
son los siguientes:

-Un aumento del patrimonio, 0 una no disminucién del mismo, en relacién al demandado;
es decir un enriquecimiento procurado a uno de los convivientes. El enriquecimiento tanto
puede revestir forma positiva, lucrum emergens, -aumento del activo patrimonial o
disminucion del pasivo-, como negativa, damnum cessans -no disminucién del patrimonio
que de otra forma se hubiese producido-.

-Un empobrecimiento sufrido por el otro conviviente por un dafio positivo o por un lucro
frustrado. Entiende la doctrina que este se produce, no sélo mediante realizacién de
aportaciones, sino también mediante la prestacion de servicios o trabajo, sin
contraprestacion o sin contraprestacion suficiente.

-Relacion de causalidad entre el enriquecimiento y el empobrecimiento.

-La inexistencia de una causa justa ...El trabajo doméstico desempefiado por uno de los
convivientes suele ser uno de los supuestos argiidos en la préactica como caso de
enriquecimiento injusto: y es que al contrario de lo que sucede en el matrimonio, en la unién
de hecho no puede hablarse de cargas del matrimonio, ya que no las hay, pero si existe una

50 pérez Urefia, 2015
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comunidad de vida, que es la base de la unién de hecho, por lo que estimamos que se hace
preciso hacer frente a las obligaciones correspondientes a la atencién de la familia e hijos,
por lo que bien puede hablarse de cargas de la convivencia, por cuanto que resulta indudable
que en las uniones de hecho existe una unidad econdmica minima, de manera que podria
hablarse del perjuicio injusto en la medida que la aportacion a esa unidad econémica, por
uno de los convivientes, haya sido excesiva.

Por otra parte, y aunque se trata de una cuestion distinta, si bien no exenta de
relacion, estimo conveniente destacar la diferencia en el tratamiento de las uniones de
hecho o more uxorio respecto al matrimonio, en lo que se refiere al derecho a la pension
de viudedad.

La Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social,
introdujo el otorgamiento de la pension de viudedad a las parejas de hecho; sin
embargo, no con el mismo tratamiento que entre los conyuges, sino que ademas de
resultar necesario acreditar convivencia estable y notoria durante al menos cinco afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento, es preciso demostrar dependencia
economica del conviviente supérstite en un porcentaje que varia en funcion de que
tengan o no de hijos comunes con derecho a pension de orfandad: i) EI demandante de
la pension debe acreditar que durante el afio natural anterior tuvo ingresos que no
alcanzaron el 50% de la suma de los propios y de los del causante; ii) Dicho porcentaje
sera del 25% en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a pension de
orfandad.

Finalmente, a efectos de acreditacion de la convivencia, la recientisima STS
480/2021, de 7 de abril, considera que no solo son admisibles los medios sefialados en
el parrafo cuarto del articulo 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987, es decir,
inscripcidn en un registro especifico o documento publico, anteriores, al menos, en dos
afos al fallecimiento del causante, “sino también mediante el certificado de
empadronamiento o cualquier otro medio de prueba valido en Derecho que demuestre la
convivencia de manera inequivoca.”.

VIII. Teniendo en cuenta que ninguna de las tres trabajadoras del pub ha sido
dada de alta en la Seguridad Social, ni posee contrato laboral, ¢puede la Inspeccién
de Trabajo efectuar requerimientos de pago por deudas a la SS, asi como iniciar
expediente liquidatorio por débito a la SS y concepto de recaudacién conjunta o
bonificaciones indebidas mediante la préactica de actas de liquidacion?

VIIIL.1. INTRODUCCION.

Destaca la doctrina® como objetivo de la politica social de la Union Europea y
de los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamentales como los
que se indican en la Carta Social Europea, de 1961, y en la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989, el fomento del empleo, la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la
via del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los
recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha
contra las exclusiones.

51 Garcia-Perrote Escartin, 2013
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Como se vera, en nuestro ordenamiento juridico, ademéas de la contratacion
abusiva, la ocupacién simultanea de una pluralidad de trabajadores sin comunicar su
alta en el régimen de la Seguridad Social es constitutiva de delito. Ademas, son
infracciones graves en el orden social no formalizar por escrito el contrato de trabajo,
cuando este requisito sea exigible o lo haya solicitado la persona trabajadora y el inicio
de la actividad sin haber solicitado su inscripcion en la Seguridad Social.

VII1.2. NECESIDAD DE CONTRATO A LOS TRABAJADORES DEL
PUB Y DE ALTA EN LA SEGURIDAD SOCIAL.

Plantea nuestro supuesto de hecho que D. Alvaro José Jiménez Santos es
propietario de dos conocidos pubs de la zona, llamados “Ol1é S.L” y “Noruega S.L”, en
los que trabajan dos inmigrantes en situacion administrativa irregular y su compafiera
sentimental, con la que decide romper tras 10 afios de relacidn.

Sabido es que la decision de desarrollar una actividad laboral en estas
condiciones obedece, normalmente, a motivos econdmicos, abaratamiento de costes,
para el empresario, y facilidad de acceso al mundo del trabajo y/o incremento de
retribucion, para el trabajador. No obstante, esta situacion puede conllevar importantes
consecuencias.

Histéricamente nuestro Codigos Penales abordaron la proteccion de bienes
juridicos tan esenciales como la vida, el honor, la libertad o el patrimonio, olvidando la
del trabajador, a pesar de que el trabajo constituye un elemento esencial en la vida
humana; al menos, tal y como la concebimos hoy en dia en nuestra sociedad.

El CP vigente rubrica el Titulo XV del Libro Il, articulos 311 a 318, De los
delitos contra los derechos de los trabajadores, en el que se contienen los ataques mas
graves que se pueden producir contra aquellos.

En nuestro supuesto de hecho, se da la situacion en que una persona desarrolla
una actividad laboral pero sin el preceptivo contrato de trabajo y sin la preceptiva
inscripcion o alta en la Seguridad Social; tratandose de dos inmigrantes en situacion
irregular y de la compafiera sentimental, con quien se produce la ruptura.

La simple contratacion de inmigrantes en situacion irregular no es delictiva. Pero
lo sera si supone trafico ilegal de mano de obra, dando ocupacion de forma reiterada a
ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso de trabajo, 0 a un menor de edad que
carezca de permiso de trabajo — art. 311 bis-; en caso de emplear 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 —art. 312-; en caso de determinar o favorecer la emigracion de
alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacion, o usando de otro engafio
semejante — art. 313-; y en caso de dar ocupacién simultaneamente a una pluralidad de
trabajadores sin comunicar su alta en el régimen de la Seguridad Social que corresponda
0, en su caso, sin haber obtenido la correspondiente autorizacion de trabajo, siempre que
el nimero de trabajadores afectados alcance el minimo que alli se determina.

El hecho de que la trabajadora sea compafiera sentimental del empresario no
excluye la existencia de una relacion laboral. El art. 8 del Estatuto de los Trabajadores
establece una presuncion de existencia de contrato entre todo el que presta un servicio
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por cuenta y dentro del &mbito de organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a
cambio de una retribucion a aquel. Sin embargo, el art. 1.3° €) excluye de su &mbito de
aplicacion los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicidn de asalariados de
quienes los llevan a cabo. Como en el supuesto de hecho analizado, en el que se afirma
que la compafiera trabajaba en el pub.

En la legislacion laboral, el TR de la LISOS aprobada por Real Decreto
Legislativo 5/2000 de 4 de agosto considera infracciones graves no formalizar por
escrito el contrato de trabajo, cuando este requisito sea exigible o lo haya solicitado la
persona trabajadora y el inicio de la actividad sin haber solicitado la inscripcion en la
Seguridad Social asi con no solicitar la afiliacion inicial o el alta de los trabajadores
solicitarla, como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido; y
comunicar la baja en un régimen de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta ajena
pese a que continden la misma actividad laboral —art. 22-. Como infraccién muy grave
se prevé dar ocupacion como trabajadores a beneficiarios de prestaciones periddicas de
la Seguridad Social cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, y sin
darles de alta en la Seguridad Social —art. 23-.

Es publica la accion de denuncia del incumplimiento de la legislacion de orden
social®. Tanto el trabajador sin contrato, como cualquier otra persona que conozca la
situacion, puede poner este hecho en conocimiento de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social (en adelante, ITSS). Lo que no cabe son denuncias andnimas.

En todo caso, el incumplimiento de las obligaciones de afiliacion o alta en el
sistema de la Seguridad Social no impide el nacimiento de la obligacion de cotizar
desde el momento en que se inicia la prestacion de servicios por cuenta ajena®.

VIIl.3. DEUDAS FRENTE A LA SEGURIDAD SOCIAL.
REQUERIMIENTO DE PAGO POR DEUDAS.

En caso de falta de afiliacion o de alta de trabajadores en el sistema de la
Seguridad Social, la ITSS podra formular requerimiento al sujeto obligado al pago de
las cuotas adeudadas por cualquier causa. El ingreso debera realizarse en el plazo que
determine la Inspeccidn, de uno a cuatro meses. Si el obligado incumple, se extendera
acta de liquidacion y de infraccion por impago de cuotas.

La ley permite que la ITSS decida requerir al sujeto responsable y abstenerse de
iniciar expediente sancionador y liquidatorio a resultas de su cumplimiento. La Ley
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social prevé en su art. 22 que los ITSS, finalizada la actividad comprobatoria
inspectora, podran efectuar requerimientos de pago por deudas a la Seguridad Social, asi
como iniciar expedientes liquidatorios por débitos a la Seguridad Social y conceptos de
recaudacion conjunta o bonificaciones indebidas, mediante la practica de actas de
liquidacion.

52 Garcia-Perrote Escartin, 2013.
53 Llompart Bennassar, 2019.
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Si el requerido se conforma con la liquidacion practicada e ingresa su importe
dentro del mes siguiente al de notificacion, las sanciones por infraccion por los mismos
hechos se reducen automaticamente al 50 por 100 de su cuantia.

De no ser asi, se extenderé acta de liquidacién y de infraccién por impago de
cuotas y conceptos de recaudacion conjunta.

VIIl.4. EXPEDIENTE LIQUIDATORIO POR DEUDAS A LA
SEGURIDAD SOCIAL Y CONCEPTOS DE RECAUDACION
CONJUNTA O BONIFICACIONES INDEBIDAS MEDIANTE LA
PRACTICA DE ACTAS DE LIQUIDACION.

En caso de extenderse acta de liquidacion y de infraccién por impago de cuotas,
transcurrido el plazo y una vez sea firme en via administrativa el acta de liquidacion, se
inicia el procedimiento de recaudacién en via ejecutiva mediante providencia de
apremio, en la que se identifica la deuda pendiente de pago con el recargo
correspondiente.

La ITSS habra de extender acta de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social y
conceptos de recaudacion conjunta, en las deudas por cuotas originadas por: i) Falta de
afiliacion o de alta; ii) Diferencias de cotizacion por trabajadores dados de alta; iii)
Derivacion de la responsabilidad del sujeto obligado al pago; y iv) Aplicacion indebida
de las bonificaciones en las cotizaciones de la Seguridad Social.

Las actas de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social y las actas de infraccion
en dicha materia, cuando se refieran a los mismos hechos, se han de practicar
simultdneamente por la ITSS.

Como dice Ramon Lépez Fuente

La lucha contra el fraude y la morosidad en el pago a la Seguridad Social sirven de
justificacion al mayor campo de actuacion que para la Inspeccion suponen los arts....,
destacando un mayor protagonismo de las funciones y actuaciones de investigacion de la
Inspeccidn, en cuanto que éstas estén encaminadas a reclamar y exigir el cumplimiento de
las deudas pendientes con el Sistema, ya se realicen las mismas por orden superior o por
propia iniciativa de los Inspectores. Es decir, las investigaciones de la Inspeccion se
encaminan, de no cumplirse los requerimientos de pago que emita la misma 1TSS, a que
pueda abrirse la via de apremio automaticamente, determinando «ex professo” la misma
ITSS el alcance de los citados incumplimientos y sus efectos, acreditados éstos sobre todas
aquellas circunstancias materiales y personales de relevancia en el procedimiento de
liquidacion.

IX. En cuanto a las dos trabajadoras en situacion irregular en Espafa, ¢podria
iniciarse un expediente de expulsion del territorio nacional?, o, por la contra,
¢podrian regularizar su situacién? En cuanto a su situacion laboral, ¢seria posible
solicitar el alta en la SS?

IX.1. INTRODUCCION.

El art. 13 de la CE sanciona: Los extranjeros gozaran en Espafia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley. Gonzalez Ortega explica, respecto a esta prevision, que
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No recoge expresamente el derecho a inmigrar, por lo que cualquier decision adoptada por el
legislador ordinario serfa, en principio, adecuada constitucionalmente. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional ha precisado el alcance de estas facultades. En primer lugar, incluyen
el ejercicio de todos los derechos y libertades contenidos en el Titulo I, entre los que se
encuentra el derecho a la Seguridad Social y a la Salud. En segundo lugar, son derechos
constitucionales y, por tanto, dotados, dentro de su especifica regulacién, de la proteccion
constitucional, por lo que el legislador podra configurarlos, pero no restringirlos,
garantizandolos en la mas completa igualdad con los ciudadanos espafioles cuando
pertenezcan a la persona en cuanto tal y no como ciudadano. En tercer lugar, la configuracion
legal de los derechos determina que su ejercicio pueda ser limitado o condicionado al
cumplimiento de concretos requisitos, como son, la autorizacion de residencia y de trabajo.

El art. 13 CE ha sido objeto de desarrollo por la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, la cual
ha sido objeto de sucesivas reformas. Una de las mas importantes en 2009, supuso
afiadir un art. 2 ter en el que se establece que Los poderes publicos promoveran la plena
integracion de los extranjeros en la sociedad espafiola, en un marco de convivencia de
identidades y culturas diversas sin mas limite que el respeto a la Constitucion y la ley.

Por otra parte, con arreglo al sistema establecido en dicha norma, las situaciones
administrativas en las que puede encontrarse un extranjero en Espafia son: i) de estancia
méaxima de 90 dias, ii) de residencia, con autorizacion ad hoc, que puede completarse
con autorizacién para trabajar, o iii) irregular, cuando el extranjero no ha regularizado
su situacion legal administrativa y por tanto se encuentra en situacion irregular en
Espaia

IX.2. SITUACION IRREGULAR EN ESPANA DE LAS DOS
TRABAJADORAS DEL PUB. POSIBLES SOLUCIONES A TAL
SITUACION DE IRREGULARIDAD.

La irregularidad de la situacion administrativa en Espafia de un extranjero puede
obedecer a varias causas. Puede ser una irregularidad originaria, por no haber entrado de
manera regular por puestos habilitados, con la documentacion necesaria; o sobrevenida,
sintéticamente, por cumplimiento del plazo de estancia o por imposibilidad de
renovacion de la autorizacion de residencia.

= |X.2.a) Expediente de expulsion

La situacién irregular en Espafia del extranjero puede desembocar en su
expulsion, pero siempre que se den las condiciones legalmente establecidas. La simple
irregularidad da lugar a una multa; en cambio, la expulsion exige un plus normativo.

Los arts. 55 y siguientes de la LO 5/2010 prevén que la sancién por encontrarse
irregularmente en territorio espafiol el extranjero, considerada infraccién grave, es una
multa de 501 hasta 10000 euros, y que para que sea posible aplicar su expulsién debe
incurrir en alguna de las conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas
graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53.1 de la propia
LO —mayoritariamente relativas al incumplimiento culpable de los requisitos de la
estancia y/o residencia asi con en la participacion por el extranjero en la realizacion de
actividades contrarias al orden puablico previstas como graves en la Ley Organica
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1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana-. También se
establece que podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de
la sancion de multa, la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo y mediante la resoluciébn motivada que
valore los hechos que configuran la infraccion.

En esta cuestion resulta de indudable importancia la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea con sede en Luxemburgo de 8 de octubre de 2020, dictada
en el en el asunto C-568/19, resolviendo una cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha. Se tuvo en cuenta que la normativa
espafiola citada y se estudid con relacion a la Directiva 2008/115/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacion irregular, concluyendo que debe interpretarse en el sentido de que, cuando la
normativa nacional imponga, o bien una sancion de multa, o bien la expulsion, y que
ésta solo puede adoptarse si existen circunstancias agravantes adicionales a su situacion
irregular, como es el caso espafiol, la autoridad nacional competente no podra basarse
directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de retorno y
hacer cumplir dicha decision aun cuando no existan circunstancias agravantes.

= |X.2.b) Regularizacion.

Existe polémica acerca de la viabilidad de un proceso de regulacién masiva de
los inmigrantes irregulares en Esparfia, que muchos reivindican por razones humanitarias
y crematisticas, por la inversion de la piramide poblacional y la situacion del sistema de
las pensiones, que provocan que economia espafiola precise mas poblacion en edad de
trabajar para generar mayores ingresos en la Seguridad Social; mientras que otros lo ven
inviable en el marco de la actual regulacion de la Unién Europea.

Al margen lo anterior, existen los procesos individualizados llamados arraigo,
para lograr el permiso de residencia en Espafia, aunque supongan requisitos
complicados, regulados en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la L= 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social:

i) Arraigo social, que es el método de regularizacion mas comun, para quienes
acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios
—pruebas serdn el empadronamiento, facturas de luz, tickets de compra, etc.-, dispongan
de un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la
solicitud para un periodo que no sea inferior a un afio y, ademas, obtengan un informe
de integracion social emitido por la Comunidad Auténoma en que resida o tengan
vinculos familiares con otros extranjeros residentes en Espafia.

ii) Arraigo laboral, cuando los extranjeros acrediten la permanencia continuada
en territorio espafol durante un periodo minimo de dos afios, siempre que carezcan de
antecedentes penales en Espafia y en el pais de origen, y demuestren la existencia de
relaciones laborales cuya duracion no sea inferior a un afio. Sin embargo, expone
Gonzélez Calvet, el Reglamento establece unos medios de prueba ciertamente rigidos
para acreditar el vinculo laboral de duracién minima de un afio: ...el interesado deber&
presentar una resolucién judicial que la reconozca o bien la resolucion administrativa
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confirmatoria del acta de infraccion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
que constate su existencia.

i) Arraigo familiar, cuando se trate de padre o madre de un menor de
nacionalidad espafiola, siempre que el progenitor solicitante tenga a cargo al menor y
conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales respecto al
mismo; o cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente
espafoles.

IX.3. SITUACION LABORAL DE LAS TRABAJADORAS DEL PUB Y
POSIBILIDAD DE SOLICITAR EL ALTA EN LA SEGURIDAD SOCIAL.

Legislativamente, de forma paulatina se ha ido produciendo una cierta
equiparacion en base al denominador comin de la realizacion de una actividad
laboral, mostrandose asi el trabajo como un elemento de integracion e inclusion, en
clara consonancia con el caracter inherente del Derecho Social del Trabajo®*.

La ley, en su art. 36, después de disponer en su apartado 4° que para la
contratacion de un extranjero, el empleador deberd solicitar la autorizacion
administrativa previa para residir y trabajar, que en todo caso debera acompariarse del
contrato de trabajo, establece en su apartado 5° que la carencia de dicha autorizacion,
sin perjuicio de las responsabilidades del empresario a que dé lugar, incluidas las de
Seguridad Social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero, ni serd obstaculo para la obtencion de las prestaciones derivadas
de supuestos contemplados por los convenios internacionales de proteccion a los
trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean compatibles con su
situacion. Pero con una excepcion, pues el trabajador que carezca de autorizacion de
residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por desempleo. Ademas, salvo en los
casos legalmente previstos, el reconocimiento de una prestacion no modificard la
situacion administrativa del extranjero.

Sefiala al respecto Martin Hernandez-Carrillo que en este punto la Ley, que fue
modificada en 2009,

Asume parcialmente la doctrina del Supremo: la STS 12 de noviembre del mismo de 2008,
siguiendo el criterio de otra anterior, trata el caso de un trabajador extranjero sin permiso de
residencia y sin la autorizacion previa para trabajar, para decidir si tiene derecho a
inscribirse como demandante de empleo y percibir las correspondientes prestaciones por
desempleo de la Seguridad Social correspondientes al periodo trabajado para una empresa
que le despidi6 improcedentemente. El fallo deniega el derecho a proteccion por desempleo
del trabajador extranjero irregular. Pero endurece dicha doctrina porque establece que el
trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podrd obtener las
prestaciones por desempleo, mientras que el TS si habia dado a interpretar que el trabajador
extranjero con permiso de residencia pero sin autorizacion para trabajar si podia acceder a la
proteccion por desempleo, con lo cual es manifiesto y notorio el retroceso legislativo social
y la mercantilizacion de la mano de obra extranjera. Es mas, incluso previene la denominada
regularizacion encubierta y en espiral afirmada en el pronunciamiento jurisprudencial, pues
fija también de un modo taxativo que salvo en los casos legalmente previstos el
reconocimiento de una prestacién no modificar la situacion administrativa del extranjero.

54 Martin Hernandez-Carrillo, 2011.
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Por tanto, por lo que todo lo anteriormente afecta a nuestro supuesto de hecho,
existe la posibilidad de que las personas extranjeras en situacion irregular que
trabajaban en los pubs del investigado traten de regularizar su situacion.

Podrian intentar el proceso de regularizacién por arraigo laboral, denunciando su
contratacién ilegal por tiempo no inferior a un afio con presentacién de una resolucion
judicial que la reconozca o la resolucion administrativa confirmatoria del acta de
infraccion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que la acredite y acreditando,
también, la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afios.

X. CONCLUSIONES

1. El crimen organizado, con su nivel de planificacion y de accion coordinada de varios
individuos, exige no so6lo respuesta por parte del Derecho Penal sino una visién
multidisciplinar.

2. La figura de la organizacion criminal en el delito contra la salud publica exige una
estructura mas o menos normalizada y establecida, coordinacion y estabilidad temporal
suficiente para la efectividad del resultado juridico apetecido.

3. El adquirente de una cantidad de droga superior a la considerada asumible para el
propio consumo incurre en delito de posesion o tenencia preordenada al trafico. Ese
destino o finalidad es una presuncién iuris tantum.

4. La participacion de conviviente en el delito de trafico de drogas, por exigencia del
principio de culpabilidad, no se puede derivar de esa mera relacion.

5. En el delito contra la salud publica no cabe continuidad delictiva. Es un delito de
tracto sucesivo. En caso de detencién del sujeto o de su citacion en un proceso, se inicia
un nuevo delito.

6. El principio non bis in idem impide el castigo independiente del delito de trafico de
drogas y de contrabando, relacion que se resuelve como concurso de leyes; no impide,
en cambio, el concurso de delitos con el denominado autoblanqueo de capitales.

7. La contratacion de trabajadores sin dar de alta en la Seguridad Social y la
contratacion de trabajadores sin permiso de trabajo exige para ser constitutiva de delito,
en ambos casos, que se alcance un nimero minimo de los mismos en proporcion al total
de trabajadores de la empresa. En otro caso podra darse la infraccion de naturaleza
social.

8. Los problemas de concurso que se plantean cuando el mismo sujeto posee varias
armas, con independencia del numero de armas, hecho que se tomard en cuenta
simplemente para graduar la pena aplicable, se resuelven castigando como un unico
delito.

9. El delito contable del articulo 310 CP constituye normalmente un acto preparatorio
del delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP. Su relacidén concursal es de leyes,
resolviéndose por el principio de consuncion o absorcién de aquél por el delito fiscal; en
consecuencia, podra sancionarse el delito del art. 310 del CP sélo en los casos en que no
sea aplicable el art. 305 del mismo Cdédigo.
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10. La eximente completa de responsabilidad criminal de drogadiccion regulada en el
art. 20.2° del CP es aplicable cuando se anula totalmente la capacidad de culpabilidad,
por intoxicacion o sindrome de abstinencia plenos; dentro del listado de atenuantes se
sittan la eximente incompleta del art. 21.1% la atenuante simple del art. 21.2% para los
casos de grave adiccion enlazando con la tematica de la delincuencia funcional, y la
atenuante por analogia del articulo 21.7% todos del CP, para supuestos de escasa
incidencia de la adiccion sobre el conocimiento y la voluntad del agente.

11. Dentro de la intervencion de las comunicaciones, la de las conversaciones es un
medio de investigacion que consiste en vigilar las conversaciones mantenidas a través
del teléfono, con la ayuda de aparatos electronicos. Por tanto, provoca una injerencia
del Estado en el derecho fundamental del secreto de las comunicaciones, Yy
circunstancialmente, en otros derechos fundamentales como el de la intimidad, incluso
informatica. Es imprescindible resolucion judicial motiva y el delito investigado debe
estar castigado al menos en su limite maximo, con pena de prision de 3 afios, incluso
por aplicacion de un subtipo agravado.

12. Las medidas de registros de bienes pueden ser, o no, limitativas de derechos. Lo es
la entrada y registro en domicilio, que exige consentimiento de su titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito. No lo es el registro de un vehiculo.

13. La investigacion del patrimonio relacionado con la actividad criminal resulta
necesaria para conseguir los elementos probatorios, fuentes de prueba, del hecho ilicito,
sobre todo en los delitos socioecondmicos, y para el decomiso de los bienes, efectos e
instrumentos del delito y de sus ganancias. La localizacién de los bienes resulta precisa
para el aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias en su triple dimension,
responsabilidad civil, multa y costas.

14. El CP, tras la reforma de 2015, regula detalladamente el decomiso con una triple
novedad: el decomiso sin condena, el decomiso ampliado y el decomiso de bienes de
terceros.

15. No existe la posibilidad de iniciacion mediante denuncia del procedimiento
tributario, aunque a través de ella se pueden poner en conocimiento de la
Administracion Tributaria hechos o situaciones que puedan ser constitutivos de
infracciones tributarias o que tengan trascendencia para la aplicacion de los tributos.
Solo se puede iniciar de oficio o a instancia del obligado tributario.

16. En la tramitacion del procedimiento se deben respetar los derechos y garantias para
el obligado tributario previstos por la LGT y Reglamento de desarrollo, entre los cuales
hay que destacar el derecho a la aportacion de pruebas en cualquier momento del
procedimiento y el derecho al tramite de audiencia y de alegaciones.

17. La providencia de apremio es titulo suficiente para iniciar el procedimiento de
apremio y tiene la misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial para proceder contra
los bienes y derechos de los obligados tributarios.

18. La CE garantiza como derechos fundamentales el derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen, y las libertades de expresion y opinion y de
informacion. La opinidn es libre, pero esta sujeta al limite de la injuria. La informacion
al limite de su veracidad.
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19. La proteccion del derecho al honor y a la imagen se desarrolla a nivel penal, civil y
de proteccion de datos. La indemnizacion incluird el dafio moral. La tutela civil incluye
la accion de rectificacion o retractacion. Con caracter general no es obligatorio eliminar
el nombre del acusado de la investigacion, salvo en el caso de menores y de causas
secretas.

20. A nivel legislativo no existe un reconocimiento general de las uniones de hecho. El
TC las admite como opcion para formar una familia pero estima que no son
equivalentes al matrimonio, que tiene expreso fundamento constitucional, de modo que
el legislador puede deducir razonablemente consecuencias diferentes en relacion a ellas.
21. El principio de autonomia de la voluntad sustenta que los convivientes more uxorio
puedan articular pactos para el caso de su ruptura, incluyendo una posible pension
compensatoria o de alimentos a favor del perjudicado por ella. Las CCAA no pueden
establecerla. Fuero del pacto entre los interesados se puede aplicar la doctrina del
enriquecimiento injusto siempre que concurran sus requisitos.

22. Uno de los objetivos de la Unidn Europea es el fomento del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del
progreso, una proteccion social adecuada, el dialogo social, el desarrollo de los recursos
humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las
exclusiones.

23. Es delito la contratacion abusiva y la ocupacion simultanea de una pluralidad de
trabajadores sin comunicar su alta en el réegimen de la Seguridad Social. Ademas, son
infracciones graves en el orden social no formalizar por escrito el contrato de trabajo,
cuando este requisito sea exigible o lo haya solicitado la persona trabajadora y el inicio
de la actividad laborar sin alta en la Seguridad Social. Es publica la accion de denuncia
del incumplimiento de la legislacion de orden social . Tanto el trabajador sin contrato,
como cualquier otra persona que conozca la situacion, puede poner este hecho en
conocimiento de la ITSS. Lo que no cabe son denuncias anénimas.

24. La simple contratacion de inmigrantes en situacion irregular no es delictiva, salvo
supuestos de engarfio y abuso.

25. En caso de falta de afiliacion o de alta de trabajadores en el sistema de la Seguridad
Social, la ley permite que la ITSS decida requerir al sujeto responsable y abstenerse de
iniciar expediente sancionador y liquidatorio a resultas de su cumplimiento. Si el
obligado incumple, se extendera acta de liquidacion y de infraccién por impago de
cuotas y conceptos de recaudacién conjunta.

24. La lucha contra el fraude y la morosidad en el pago a la Seguridad Social sirven de
justificacion al mayor campo de actuacion que para la Inspeccion suponen los arts....,
destacando un mayor protagonismo de las funciones y actuaciones de investigacion de
la Inspeccion, en cuanto que éstas estén encaminadas a reclamar y exigir el
cumplimiento de las deudas pendientes con el Sistema, ya se realicen las mismas por
orden superior o por propia iniciativa de los Inspectores.

25. Los extranjeros gozan en Espafia de las libertades publicas que garantiza el Titulo |
de la CE en los términos que establezcan los tratados y la ley. Las situaciones
administrativas en las que puede encontrarse un extranjero en Espafia son: i) de estancia
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méaxima de 90 dias, ii) de residencia, con autorizacion ad hoc, que puede completarse
con autorizacion para trabajar, o iii) irregular, cuando el extranjero no ha regularizado
su situacion legal administrativa y por tanto se encuentra en situacion irregular en
Espana.

26. La situacion irregular en Espafia del extranjero es una infraccion grave que puede
dar lugar a una multa, pero también desembocar en su expulsion, siempre que se den las
condiciones legalmente establecidas, incurrir en alguna de las conductas de las
tipificadas como muy graves,—mayoritariamente relativas al incumplimiento culpable de
los requisitos de la estancia y/o residencia asi con en la participacion por el extranjero
en la realizacion de actividades contrarias al orden publico. También puede aplicarse, en
atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsién
del territorio espafiol, previa la tramitaciobn del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran
la infraccion.

27. La posibilidad de un expediente de regulacion masiva de los inmigrantes irregulares
en Espafia es muy polémica. Particularmente, existen los procesos llamados de arraigo,
que puede ser social, laboral o familiar.

28. La contratacion de un extranjero exige que previamente el empleador solicite la
autorizacion administrativa previa para residir y trabajar, que en todo caso debera
acompafiarse del contrato de trabajo. La carencia de dicha autorizacion, sin perjuicio de
las responsabilidades del empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social,
no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni
sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones derivadas de supuestos
contemplados por los convenios internacionales de proteccion a los trabajadores u otras
que pudieran corresponderle, siempre que sean compatibles con su situacion. Pero con
una excepcion, pues el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no
podrd obtener prestaciones por desempleo. Ademas, salvo en los casos legalmente
previstos, el reconocimiento de una prestacion no modificara la situacion administrativa
del extranjero.
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