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A MODO DE INTRODUCCION...

En el afno 1870 Christopher Columbus, profesor de la Universidad de
Harvard, empezé a ensefiar Derecho haciendo que los estudiantes leyeran
casos reales, fomentando el debate entre los alumnos. El método de casos
tiene una larga historia en el sistema anglosajon, si bien su desarrollo en
los paises continentales como el nuestro no ha sido demasiado prolijo. Los
casos siempre se han utilizado en forma de ejemplo en las Facultades de
Derecho, pero no se ha logrado imbricar |la teoria que estudia el alumno
con la practica real de nuestros juzgados.

En el seno del proyecto de innovacion docente “El Derecho penal
econdmico orientado a la prdctica juridica” (2019) de la Universidad
Internacional de La Rioja, se desarrolla el material que a continuacion se
recoge: un compendio didactico de caracter eminentemente practico, ya
resuelto y analizado, con el que trabajar en el aula en el marco de la
asignatura “Derecho Penal Econdmico” del Grado en Derecho, que viene a
servir de complemento al material tedrico del que disponen los alumnos,
qgue les permitird conocer como se aplica este sector normativo en la
realidad practica de nuestros juzgados y tribunales ante supuestos reales.

Con ello el alumno desarrollara una de las competencias mas importantes
de la titulacidon: la de saber solventar problemas practicos trasladando
soluciones tedrico-normativas a la realidad.



CAPITULO 1

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA
JURIDICA

Carlos Bardavio Anton

1. MARCO TEORICO

La responsabilidad penal de la persona juridica se ubica en el Libro | del Titulo II
denominado De las personas criminalmente responsables de los delitos en los arts. 31
bis, ter, quater y quinquies al del CP, introducidos por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo (BOE-A-2015-3439). Los citados articulos se refieren a un modelo general de
imputacion de la autoria de la persona juridica que responde a un numerus clausus de
casos delictivos.

Modelo de responsabilidad penal de la persona juridica

Con la reforma 5/2010, hasta la reforma de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, el
legislador adopté el denominado modelo de responsabilidad vicarial o de
heterorreferencia, por el cual se seguia un modelo de transferencia de la
responsabilidad penal de la persona fisica a la persona juridica, esto es, se hacia
depender la responsabilidad de la persona juridica de la efectiva responsabilidad de una
persona fisica.
En concreto, el art. 31 bis CP en la reforma de 2010 rezaba asi:
«1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de
hecho o de derecho.
En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad
de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso.
2. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se
constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente
los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las
respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aquéllos.
3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o
en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de



circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren
sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal
de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.
4. Sélo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de
las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a
través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige

contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en

cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer

las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad

al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para

prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los

medios 0 bajo la cobertura de la persona juridica.
5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no
seran aplicables al Estado, a las Administraciones Puablicas territoriales e
institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas
Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni aaquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles
Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico
general.
En estos supuestos, los organos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de
responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal».

Con la reforma de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, el legislador introdujo un
modelo de responsabilidad de persona juridica denominado autorresponsabilidad, por
el cual la persona juridica responde con independencia de la responsabilidad de la
persona fisica. Se reformd el art. 31 bis CP, y se introdujeron los arts. 31 ter, quater y
quinquies CP. Asimismo, se reformaron e introdujeron gran cantidad de tipos penales al
objeto de hacer responder a la persona juridica en determinados delitos (numerus
clausus)

Sujetos penalmente responsables:

El art. 31 bis CP hace una distincién, por un lado, la responsabilidad de la persona
juridica en la letra a) del apartado 1 del art. 31 bis CP por delitos cometidos por los
autorizados de la persona juridica en nombre o por cuenta de la misma, en beneficio
directo o indirecto:

«1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables:
a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que



actuando individualmente o como integrantes de un drgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la mismax.

Por otro, la responsabilidad penal de la persona juridica por incumplimiento grave de
los deberes de supervision, vigilancia y control de la actividad por hechos cometidos
por personas que estan sometidas a la autoridad en la letra b) del apartado 1 del art.
31 bis 1 CP:

«1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables:
b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso».

Fundamento de la autorresponsabilidad penal de la persona juridica por defecto de
organizacion se aprecia mas claramente en el art. 31 ter CP.

«1. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se
constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente
los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las
respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aquellos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o
en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren
sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal
de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguientex.

Exencion de responsabilidad del art. 31 bis 2 CP en el supuesto a) del art. 31 bis 1
por haber adoptado un modelo denominado compliance programs CP:
«2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado
anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las
siguientes condiciones:
1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestidn que incluyen las medidas
de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;
2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencién implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con
poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada



legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica;
3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion y
4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la
condicion 2.2
3. En las personas juridicas de pequefas dimensiones, las funciones de supervision a
que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podrén ser asumidas directamente por
el érgano de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias
dimensiones aquéllas que, segin la legislacion aplicable, estén autorizadas a
presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada».

Exencion de responsabilidad del art. 31 bis 4 CP en el supuesto b) del art. 31 bis 1
CP por haber adoptado un modelo denominado compliance programs:
«4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado
1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision del
delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion
que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.
5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.2 del
apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:
1.° Identificaran las actividades en cuyo &mbito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos.
2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.
3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para
impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.
4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo
de prevencion.
5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.
6.° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios».

Atenuacion especifica de la responsabilidad del segundo parrafo del art. 31 bis2'y
4 CP:
Atenuacion del segundo parrafo del art. 31 bis 2 CP en relacion al supuesto del art. 31
bis 2 CP:
«En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto
de acreditacién parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion
de la pena».



Atenuacion especifica del segundo parrafo del art. 31 bis 4 CP en relacion al supuesto
del art. 31 bis 4 CP:
«En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo».

Atenuacion general del art. 31 quater CP:
«1. Sélo podrén considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal
de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y
a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:
a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.
b) Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer
las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.
c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad
al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.
d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios 0 bajo la cobertura de la persona juridicas.

Ausencia de responsabilidad del Estado, Administraciones y entes publicos del art.

31 quinquies CP:
«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e
institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.
2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas pablicas
0 presten servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta
limitacion no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una
forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penals.

Delitos en los que puede la ser responsable penal la persona juridica (numerus
clausus):

Trafico de 6rganos humanos (Art. 156 bis CP); Trata de seres humanos (art. 177 bis
CP); Delitos de prostituciéon y la corrupcion de menores (arts. 187, 188, 189 CP);
Delitos contra la intimidad y delitos informaticos (arts. 197, 197 bisy 197 ter CP);
Frustracion de ejecucion (arts. 257, 258, 258 bis CP); Delitos de insolvencias
punibles (arts. 259, 259 bis, 260y 261 CP); Dafios informaticos (arts. 264, 264
bis y 264 ter CP); Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y
los consumidores y de corrupcion privada (arts. 270, 271, 273, 274, 275, 277, 278,
279, 280, 281, 282, 282 bis, 283, 284, 285, 285 bis, 285 quater, 286, 286 bis, 286 ter y
286 quater CP); Receptacion y blanqueo de capitales (art. 301 CP); Financiacion
ilegal de partidos politicos (art. 304 bis CP); Delitos contra la Hacienda Publica y la



Seguridad Social (arts. 305, 306, 307, 307 ter, 308 y 310 CP); Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP); Delitos de construccion,
edificacibn o urbanizacion ilegal (Art. 319 CP); Delitos contra el medio
ambiente (arts. 325, 326, 326 bis y 330 CP); Delitos relativos a la energia nuclear y a
las radiaciones ionizantes (art. 343 CP); Delitos de riesgo provocado por
explosivos (art. 348 CP); Delitos contra la salud publica en la modalidad de practica
ilicita con medicamentos, productos sanitarios y adulteracion de alimentos o de
aguas potables (arts. 359, 360, 361, 362, 362 bis, 362 ter, 362 quinquies, 363, 364 y
365 CP); Delitos contra la salud publica en la modalidad de trafico de drogas (art.
368 y 369 CP); Falsificacion de moneda (art. 386 CP); Falsificacion de tarjetas de
crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis CP); Cohecho (arts. 424 y 427 CP);
Tréfico de influencias (arts. 429 y 430 CP); Delito de malversacion (arts. 432 a 434
CP); Incitacion al odio y a la violencia (art. 510 CP); Organizaciones y grupos
criminales (arts. 570 bis y ter CP); Delitos de terrorismo (arts. 571 a 580 CP); Delitos
de contrabando (art. 2 LO 12/1995, de represién del contrabando).

Todos los delitos son dolosos excepto los siguientes que recogen formulas
imprudentes: Insolvencias punibles del art. 259.3 CP respecto al art. 261 bis CP;
Blanqueo de capitales del art. 302.2 CP; Delito contra el medioambiente del art. 328
CP respecto al art. 331 CP; Delitos contra la salud publica del art. 367 CP respecto al
art. 366 CP; Financiacion del terrorismo del art. 576.4 CP respecto al art. 576.5 CP;
Delitos de contrabando del art. 2.5 LO 12/1995 respecto al art. 2.6 de la LO 12/1995.

Penas para la persona juridica de art. 33.7 CP:

Las penas aplicables a las personas juridicas, y que tienen todas la consideracion de

graves, son las siguientes:
«a) Multa por cuotas o proporcional.
b) Disolucion de la persona juridica. La disolucién producira la pérdida definitiva de
su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo
en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.
c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.
d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de
cinco afos.
e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.
f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.
g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
afos.
La intervencion podra afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna
de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la
sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinard exactamente el contenido
de la intervencién y determinard quién se hara cargo de la intervencion y en qué
plazos deberd realizar informes de seguimiento para el drgano judicial. La
intervencién se podra modificar o suspender en todo momento previo informe del


about:blank

interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas
las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta
informacién  estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.
Reglamentariamente se determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la
funcién de interventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el
Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa».

Responsabilidad civil de la persona juridica del art. 116.3 CP:

«La responsabilidad penal de una persona juridica llevard consigo su
responsabilidad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de este Cédigo
de forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos
hechos».

Penas accesorias a la persona juridica y entidades sin personalidad juridica sin
responsabilidad penal del art. 129 CP, facultativa del juez o tribunal, pero depende
de que la persona fisica, autora del delito, sea condenada:

«1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por
medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o
agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podra imponer motivadamente
a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias
consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el
contenido previsto en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podra también
acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea
licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior solo
podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones
en él mencionados cuando este Codigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de
alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las
personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el
Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa a los efectos
establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7».

2. CASO PRACTICO

El acusado Juan, mayor de edad, fue condenado por delito contra la salud publica en
otro procedimiento de 2010, del que derivan las presentes actuaciones. Durante los afios
2016 a 2018 el acusado organizd un entramado familiar y empresarial destinado a
introducir en el mercado licito el dinero procedente de sus actividades ilicitas de trafico
de cocaina y a la vez para ocultar y proteger el patrimonio adquirido incluso después de
su ingreso en prision por el procedimiento de 2010. Las empresas de Juan,
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TODOTERRENO Y TODOAGUA, de las que es administrador Gnico, aunque
realizaban actividades licitas, se sostenian con dinero procedente del trafico de drogas,
en concreto, ambas empresas se beneficiaron en un montante de 100.000 € procedente
del tréfico de drogas y se utilizaron para la compra de maquinaria y abonos a
proveedores.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales
Arts. 301y 302 CP
Art. 28 CP

Art. 31 bis CP

Art. 33.7 CP

3.2.- Bibliografia

CAMACHO VizcAiNo, A., Tratado de Derecho Penal Economico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019.

FERNANDEZ TERUELO, J. G., “Algunos apuntes sobre la discusion doctrinal y
jurisprudencial relativa a la naturaleza del modelo vigente de responsabilidad penal de
las personas juridicas”, VV.AA., Estudios de Derecho penal: homenaje al profesor
Santiago Mir Puig, coord. por Jesus-Maria Silva Sanchez, Joan J. Queralt Jiménez,
Mirentxu Corcoy Bidasolo, Maria Teresa Castifieira Palou, B de F, Uruguay, 2017, pp.
975 a 985.

GALAN MuNo0z, A. / NUREZ CASTARNO, M? E., Manual de derecho penal economico y de
la empresa, 32 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

LuzON CUESTA, J. M2 Compendio de Derecho penal. Parte especial, Dykinson,
Madrid, 2019.

DE LA MATA BARRANCO, N. J. / Dorico GOMEZ-ALLER, J. / LASCURAIN SANCHEZ, J.A. /
NIETO MARTIN, A., Derecho penal econémico y de la empresa, Dykinson, Madrid,
2018.

3.3.- Jurisprudencia

STS 221/2016, de 16 de marzo.

STS 154/2016, de 29 de febrero.

STS 31/2017, de 26 de enero de 2017.
STS 121/2017, de 23 de febrero de 2017.
STS 583/2017 de 19 de julio.

4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO
De los hechos expuesto se puede concluir que Juan cred una organizacion criminal

dedicada al trafico de drogas, y si bien fue condenado por este delito en 2010, la
conducta consistente en ocultar el capital recibido de la venta de estas y su insercién en
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el mercado como licitas, hace que incurra en un delito de pertenencia a organizacion
criminal.

Delitos.

Un delito de blanqueo de capitales consumado del art. 301 CP a titulo de autor en la
persona de Juan.

Un delito de blanqueo de capitales consumado del 302.2 CP a la mercantil
TODOTERRENO con base en el art. 31 bis CP.

Un delito de blanqueo de capitales consumado del art. 302.2 CP ala mercantil
TODOAGUA con base en el art. 31 bis CP.

Sobre la persona fisica.

Conducta tipica de la persona fisica: Juan encubrid, a titulo de autor directo, la
procedencia ilicita del trafico ilegal de drogas por el que fue condenado en 2010 en
activos aparentemente licitos de sus dos empresas.

Tipo objetivo del art. 301 CP: La conducta tipica puede realizarse tanto por accion
como por omision, por ejemplo, cuando se omite realizar controles sobre las cantidades
obtenidas. Se trata de un delito de mera actividad y de consumacidn anticipada, ya que
basta con realizar alguno de los verbos rectores, aunque no se logre la finalidad, siendo
el objeto material los bienes de procedencia ilicita.

Juan consiguid que los bienes de origen ilicito ingresaran en el circuito econdémico licito
de dos mercantiles de las que era administrador, sin que se pudiera detectar su origen y
naturaleza.

Tipo subjetivo del art. 301 CP: EI tipo subjetivo requiere una finalidad especial
(elemento subjetivo de lo injusto), en concreto, con la finalidad de ocultar o encubrir el
origen o para ayudar a la persona que haya participado en infraccion previa. Se trata
entonces, de un delito de intencién permanente.

Juan actla a sabiendas de que el dinero procedente procedia del trafico ilegal de drogas
porque él mismo fue el autor de dicho delito y por el que fue previamente condenado.

Penalidad: Juan incurre en el segundo parrafo del art. 301 CP, debiéndose imponer la
pena sefialada en el tipo basico, esto es, de 6 meses a 6 afos, en su mitad superior,
entonces de 3 afos, tres meses y un dia a 5 afios, 12 meses y 365 dias. Procederia la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion e industria por tiempo
de uno a tres afios, debiéndose igualmente agravar en su mitad superior en virtud del
parrafo segundo del art. 301.1 CP, resultando una pena de 1 afio, seis meses y un dia a 2
afios, 12 meses y 30 dias. Dicha agravacién responde a un mayor desvalor del resultado
al utilizarse la procedencia ilicita de los capitales obtenidos del trafico ilegal de drogas.

Articulo 301.
«1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera
tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la
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pena de prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los
bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y
a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer también a éste la
pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesion o industria por
tiempo de uno a tres afos, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del
establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracién no podra exceder
de cinco afos.

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 tdxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Cddigo. En estos
supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este
Cadigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX'y
X del Titulo X1X o en alguno de los delitos del Capitulo I del Titulo XVI.

2. Con las mismas penas se sancionard, segun los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden
de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de
participacion en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis
meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los
bienes, 0 los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos,
total o parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las
reglas del articulo 127 de este Codigo».

Sobre las personas juridicas.

Conducta tipica de las dos personas juridicas:
Ambas mercantiles incurren en el art. 302.2 CP al ser responsables directas en el
encubrimiento de capitales ilicitos.

Tipo objetivo:

Ambas mercantiles incurren en el articulo 302.2 CP, pero dada la especialidad de la
responsabilidad de la persona juridica hay que remontarse al art. 31 bis CP,
especialmente al apartado 1 por actuar Juan en nombre de las mercantiles y en beneficio
directo de éstas.

Penalidad: En relacién al art. 302.2 a) una multa de 2 a 5 afios. Asimismo, se pueden
establecer en virtud del art. 66 bis CP las penas de las letras b a g) del art. 33.7 CP.

Articulo 302.
«1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas
privativas de libertad en su mitad superior a las personas que pertenezca a una
organizacion dedicada a los fines sefialados en los mismos, y la pena superior en
grado a los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones.
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2. En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis sea
responsable una persona juridica, se le impondran las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prisién de mas de cinco afios.

b) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo
33».

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

Caso 1

La Secretaria de Estado Comercio concedié una subvencién pablica a la Mercantil
PEPE INNOVACION S.L., por importe de 200.000 €. Dicho importe fue ingresado en
la cuenta de la mercantil en fecha de 1 de julio de 2016. El acusado, Pepe, posee el 90 %
de las participaciones de la empresa y era la persona encargada y responsable de los
cobros y pagos, asi como de las relaciones de la empresa con otras, algunas de su
propiedad, asi como de las relaciones con los bancos. Aprovechando su condicion de
propietario, consejero delegado y el acceso que tenia a las diferentes cuentas de las
distintas empresas, el acusado dispuso en beneficio propio en sus cuentas personales la
subvencién, y de tal manera no cumplié con los proyectos objeto del plan de la
mencionada subvencion para la que fue concedida. La Mercantil fue declarada en
concurso de acreedores por auto de 10 de noviembre de 2017.

Caso 2

El 26 de mayo de 2010 la entidad BANCO MERITEL SA suscribié con
INMOZEVILLA SL, domiciliada en Valladolid, contrato de agente colaborador para
que actuando en su nombre y por cuenta del citado Banco mediara en sus operaciones
propias de banca a particulares y empresas. En dicho acto, en nombre de
INMOZEVILLA SL firmo el contrato Juan Pérez, en calidad de administrador unico.
Este, como administrador de INMOZEVILLA SL, contraté como administrativa a la
Maria Sanchez en agosto del afio 2016. La Sra. Sanchez habitualmente se encargaba del
trato directo con los clientes, y sin el conocimiento del administrador que trabajaba en el
despacho de al lado ni del Banco, con la intencion de lucrarse ilicitamente, suscribid
directamente 50 documentos de reintegro de determinadas cuentas bancarias de clientes
del Banco pertenecientes a 50 clientes, con desconocimiento de los titulares de las
cuentas y simulando la firma del titular, disponiendo ella del importe reintegrado, un
total de 900.000 €.

El 15 de mayo de 2018, al detectar el Banco en una gestiébn comercial que unos
reintegros supuestamente autorizados por un cliente de la entidad habian sido
efectuados por la Sra. Sdnchez, destapo la dinamica de la Sra. Sdnchez, la cual se inici6
en noviembre de 2016. EI 16 de mayo de 2018 el Banco envié burofax a la mercantil
INMOZEVILLA resolviendo el contrato. La Sra. Sanchez causd baja voluntaria al
conocer los hechos, no obstante, continué acudiendo a la oficina de la sociedad
INMOZEVILLA SL, la cual de hecho siguié realizando labores de agencia
colaboradora para el Banco con el conocimiento y consentimiento de ambas
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mercantiles, si bien la Sra. Sénchez prosiguié con la dindmica suscribiendo tres
contratos de depdsito de 20.000 € a un interés alto cuyo importe recibi6 en la oficina y
del que no dio cuenta ni ingreso en la sucursal. Uno de estos depdsitos lo realizé fuera
de la sucursal, en casa de una amiga intima, que le entregd el dinero en el domicilio y
del que no consta su ingreso en la sucursal. Ni INMOZEVILLA SL ni BANCO
MERITEL SA comunicaron a sus clientes de la sucursal las incidencias habidas en la
gestion de agencia colaboradora de la entidad.

El 18 de junio de 2018 el Banco de Santander emitié informe de auditoria interna
pero no se concretaron las cantidades defraudadas definitivas. El Banco interpuso
denuncia por los hechos el 31 de julio de 2018 contra el administrador de
INMOZEVILLA SL y contra la Sra. Sanchez. La oficina de INMOZEVILLA cerro
definitivamente de cara al pablico el 31 de agosto de 2018. La sucursal siguié hasta
dicha fecha con el letrero oficial del Banco.

Andlisis de los casos propuestos
En los dos casos se invita a realizar un estudio de los mismos y valorar si puede existir
algun tipo de delito imputable a la persona juridica y, en su caso, analizar los elementos

esenciales de la accion delictiva y sus consecuencias penales y civiles a que pudieran
dar lugar.
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CAPITULO 2

LOS DELITOS SOCIETARIOS: EL DELITO DE
IMPOSICION DE ACUERDOS ABUSIVOS

Alfredo Abadias Selma

1. MARCO TEORICO
Accion punible: La accion que se castiga tiene varios elementos, a saber:

e Imposicion de acuerdos abusivos. El 6rgano que toma las decisiones en la
sociedad, ya sea una junta de accionistas o un consejo de administracion, ha de
adoptar una mayoria numeérica que le permitird imponer un acuerdo de caracter
abusivo. Este acuerdo tomado por mayoria no tiene porque ser ilegal, pues
puede pues puede tomarse de forma totalmente ajustada a derecho y sin embargo
abusar de la normativa legal. En relacion al abuso de derecho hemos de recordar
aqui el articulo 7 del Caodigo Civil espafiol.

El abuso de derecho es una actuacion dentro de los limites que permite la ley pero que
sin embargo de forma torticera utiliza la misma.

En relacion a la Sentencia del Tribunal Supremo Sala Segunda 150/2011, de 18 de
febrero, «las mayorias legales por si solas no legitiman el acuerdo» Fundamento de
derecho 4.

El socio o socios mayoritarios o0 el 6rgano de decision que consigue la mayoria
numérica ha de ser leal con todos los miembros de la sociedad y no puede zafarse tras
una apariencia de legalidad para aprovecharse de forma particular.

Abusiva lo es una decisién que favorece intereses extra muros de la sociedad tanto
frente a los societario como frente a los intereses intrasocietarios de los socios en
minoria. Cualquier decisién que examinada a la luz de los intereses sociales pueda ser
considerada como beneficiosa para la sociedad excluye la tipicidad.

Por otra parte, no se puede impugnar sin mas el acuerdo que «lesione el interés social»
sino el que lo hace «en beneficio de uno o varios socios o de terceros» ex art. 204.1, 1°
de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC). Y si se puede impugnar el
acuerdo abusivo cuando el que, «sin responder a una necesidad razonable de la
sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de los
demas socios» ex art. 204.1, 2° LSC.

e Ostentar y aprovecharse de una situacion mayoritaria. Ello se produce en
una junta de accionistas, o bien en un consejo de administracién de una persona
juridica que aprovecha la posibilidad de tener una mayoria numérica para
realizar algin tipo de maniobra juridica legal que si la valoramos «per se» no
constituye ninguna infraccién penal si no va acompafiada del resto de los
elementos que seguidamente comentamos.

16



e Animo de lucro propio o ajeno. Se trata de un delito doloso, pues entendemos
que existe el elemento cognitivo y volitivo en la actuacion totalmente consciente
de que no se esta beneficiando a la sociedad.

e Perjuicio de los demés socios. Ha de producirse una situacion en la que la
sociedad no tenga beneficio alguno y que se esté perjudicando al resto de los
socios pudiéndose valorar econémicamente el dafio producido de la forma lo
mas objetivamente posible.

e Ausencia de beneficios para la sociedad. Se producird una situacion en la que
la sociedad no tendré beneficios y sin embargo el autor o autores si los tendra.

Bien juridico protegido: entendemos que se trata de proteger el trafico mercantil en
condiciones de seguridad juridica.

Sujeto activo: habra de ser un socio o un administrador que toma un acuerdo que le
beneficia a él o a un tercero.

Sujeto pasivo: se perjudica a los socios -0 al socio- que resultaran perjudicados, y
también lo sera la sociedad, en tanto en cuanto entendemos que se toma un acuerdo
contra legem en el seno de una persona juridica que cuanto menos no tendré beneficio y
en el medio o largo plazo acabara tambien sufriendo un perjuicio.

Elemento subjetivo: es un delito de caracter doloso.

Concurso: En los casos en los que el perjuicio de los socios minoritarios lo sea porque
lo es de la sociedad, entendemos que debe imponerse en el concurso de normas el tipo
de la administracion desleal ex art. 252 CP.

Consumacioén: El delito ha sido calificado como especial y de peligro concreto que no
exige la existencia de un perjuicio real, y asi pues, basta para su consumacion la
adopcion del acuerdo abusivo.

Penalidad: pena de prision de seis meses a tres afios o multa del tanto al triplo del
beneficio obtenido.

2. CASO PRACTICO

Dna. Carla Blanco de Miguel, era la principal accionista y presidenta del consejo de
administracion con el 51,5 por ciento de las acciones de la sociedad Carblan S.A,
dedicada a promocionar empresas noveles con ideas prometedoras. Un treinta por
ciento de acciones de Carblan S.A eran titularidad Ramon Garcia Mayenco y Carlos
Gbmez Cazorla, y el resto eran de pequefios accionistas.

El caso comienza cuando se convocO una junta universal de accionistas en la que se
llegd, por acuerdo de la mayoria de las acciones, a los siguientes acuerdos:

-Autorizar la constitucion de una hipoteca con aval de los bienes inmuebles de la
sociedad, por un importe de 120.000 euros, cuyo importe seria ingresado en Caja Rio
para supuestamente invertir en una sociedad denominada Interés Seguro, S.A. que
prometia a sus inversores un interés del 10% anual fijo.

-Se aprob6 también el formalizar una poliza de crédito por importe de 200.000 euros
con la entidad financiera La Capsa, S.A. que también tendria como garantia los bienes
inmuebles de la sociedad Carblan S.A. La maxima accionista de la empresa explico a
los accionistas que esta poliza de crédito era para tener mayor seguridad y liquidez, pero
que ello no significaba que tuviera que utilizarse. Los socios Ramdn Garcia Mayenco y
Carlos Gémez Cazorla, votaron en contra, mientras que la accionista mayoritaria y los
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pequefios accionistas votaron a favor de los acuerdos, pues Diia. Carla Blanco de
Miguel convencid al auditorio de socios con el argumento de que era el momento de
crecer y afianzarse en el mercado con liquidez inmediata para hacer frente a posibles
contingencias y/o inversiones interesantes y beneficiosas para la sociedad.

Los socios Ramén Garcia Mayenco y Carlos Gomez Cazorla consultaron en el Registro
Mercantil de la ciudad de Pamplona las cuentas anuales y la propiedad del accionariado
de Interés Seguro, S.A., y pudieron comprobar que se trataba de una empresa propiedad
de la Sra. Blanco de Miguel y de su esposo, siendo la primera propietaria del 75% de las
acciones. Ademas de este extremo, los socios disconformes con estas operaciones
pudieron averiguar que el conyuge de la Sra. Blanco de Miguel era el jefe de zona de La
Capsa, S.A. y que en buena medida tenia poder suficiente para poder intervenir en
otorgar la p6liza de préstamo antes referenciada.

Ramon Garcia Mayenco y Carlos Gomez Cazorla se percataron ademas que después de
realizarse estas operaciones, la Sra. Blanco de Miguel y su marido se compraron un
coche Telva totalmente eléctrico valorado en 120.000 euros y una casa de veraneo en el
Pirineo catalan.

Los socios Ramon Garcia Mayenco y Carlos Gomez Cazorla temian que se estuviera
produciendo una auténtica descapitalizacion de la empresa con estas operaciones,
fueron a visitar a un abogado para que les aconsejase y el mismo les explicd que por el
momento si se estaban abonando los importes de intereses por parte de Interés Seguro,
S.A. y si no se podia demostrar que la pdliza de préstamo estuviera utilizandose de
forma irregular yendo a parar a la Sra. Blanco de Miguel, la situacion era complicada,
pues podian impugnar los acuerdos mercantiles, pero sin tener mayoria en el
accionariado la viabilidad era escasa. Por otra parte, el abogado en cuestion indico la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion penal para interponer una querella criminal contra
la Sra. Blanco de Miguel y su conyuge en base al articulo 291 del Codigo Penal,
advirtiendo que posiblemente se tendria que contratar a un detective privado para poder
saber la procedencia de los importes abonados por el coche y por la casa de veraneo en
el Pirineo catalan, previo abono de una provision de fondos de 10.000 euros.

Los socios Ramon Garcia Mayenco y Carlos Gomez Cazorla estaban muy indecisos y
asimismo recelosos.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Articulo 7 Cédigo Civil (Abuso de derecho)

«1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales
del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso».
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Articulo 252 Cddigo penal (Administracion desleal)

«1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del
articulo 250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno,
emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un
negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de
esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra
una pena de multa de uno a tres meses».

Articulo 253 Cddigo penal: (apropiacion indebida)

«1. Serén castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articulo
250, salvo que ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro precepto
de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para si 0 para un
tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran
recibido en depdsito, comisién, o custodia, 0 que les hubieran sido confiados en
virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacién de entregarlos o
devolverlos, o negaren haberlos recibido.

2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena
de multa de uno a tres meses».

Articulo 291 Cdédigo penal: (Acuerdos abusivos)

«Los que, prevaliendose de su situacion mayoritaria en la Junta de accionistas o
el érgano de administracion de cualquier sociedad constituida o en formacion,
impusieren acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o0 ajeno, en perjuicio
de los demas socios, y sin que reporten beneficios a la misma, seran castigados
con la pena de prisién de seis meses a tres afios 0 multa del tanto al triplo del
beneficio obtenido».

Articulo 204 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

Acuerdos impugnables.

«1. Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se
opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el
interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros.

La lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no
causando dafio al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la
mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin
responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en
interés propio y en detrimento injustificado de los demas socios.

2. No sera procedente la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido
dejado sin efecto o sustituido validamente por otro adoptado antes de que se
hubiera interpuesto la demanda de impugnacion. Si la revocacion o sustitucion
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hubiera tenido lugar después de la interposicion, el juez dictara auto de
terminacion del procedimiento por desaparicion sobrevenida del objeto.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio del derecho del que
impugne a instar la eliminacion de los efectos o la reparacion de los dafios que el
acuerdo le hubiera ocasionado mientras estuvo en vigor.

3. Tampoco procederd la impugnacion de acuerdos basada en los siguientes
motivos:

a) La infraccion de requisitos meramente procedimentales establecidos por la
Ley, los estatutos o los reglamentos de la junta y del consejo, para la
convocatoria o la constitucion del érgano o para la adopcion del acuerdo, salvo
que se trate de una infraccion relativa a la forma y plazo previo de la
convocatoria, a las reglas esenciales de constitucion del érgano o a las mayorias
necesarias para la adopcion de los acuerdos, asi como cualquier otra que tenga
caracter relevante.

b) La incorreccion o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad en
respuesta al ejercicio del derecho de informacion con anterioridad a la junta,
salvo que la informacion incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el
ejercicio razonable por parte del accionista o socio medio, del derecho de voto o
de cualquiera de los demés derechos de participacion.

c) La participacion en la reunion de personas no legitimadas, salvo que esa
participacion hubiera sido determinante para la constitucion del 6rgano.

d) La invalidez de uno o varios votos o el computo erréneo de los emitidos,
salvo que el voto invalido o el error de computo hubieran sido determinantes
para la consecucion de la mayoria exigible.

Presentada la demanda, la cuestion sobre el caracter esencial o determinante de
los motivos de impugnacion previstos en este apartado se planteara como
cuestion incidental de previo pronunciamiento».

Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades Anonimas

Art. 115. Acuerdos impugnables.
Seccion segunda. Impugnacién de acuerdos sociales

«1. Podran ser impugnados los acuerdos de las Juntas que sean contrarios a la
Ley, se opongan a los Estatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios
accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad.

2. Seran nulos los acuerdos contrarios a la Ley. Los demas acuerdos a que se
refiere el apartado anterior seran anulables.

3. No procedera la impugnacién de un acuerdo social cuando haya sido dejado
sin efecto o sustituido validamente por otro.

Si fuere posible eliminar la causa de impugnacion, el Juez otorgara un plazo
razonable para que aquélla pueda ser subsanada.

Art. 143. Impugnacion de acuerdos.
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«1. Los Administradores podran impugnar los acuerdos nulos y anulables del
Consejo de Administracion o de cualquier otro ¢rgano colegiado de
administracion, en el plazo de treinta dias desde su adopcion. Igualmente podran
impugnar tales acuerdos los accionistas que representen un 5 por 100 del capital
social, en el plazo de treinta dias desde que tuvieren conocimiento de los
mismos, siempre que no hubiere transcurrido un afio desde su adopcion.

2. La impugnacion se tramitara conforme a lo establecido para la impugnacion
de los acuerdos de la Junta general».

Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada

Articulo 70. Impugnacién de acuerdos

«1. Los administradores podran impugnar los acuerdos nulos y anulables del
Consejo de Administracion en el plazo de treinta dias desde su adopcion.
Igualmente podran impugnar tales acuerdos los socios que representen el cinco
por ciento del capital social en el plazo de treinta dias desde que tuvieron
conocimiento de los mismos y siempre que no haya transcurrido un afio desde su
adopcion.

2. La impugnacion se tramitard conforme a lo establecido para la impugnacion
de los acuerdos de la Junta General de accionistas en la Ley de Sociedades
AnoOnimas».
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4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

En este caso de una socia que es mayoritaria en el accionariado, la auténtica finalidad de
las diferentes operaciones financieras de la empresa es la autofinanciacion personal. La
socia mayoritaria en cuestion consigue que se apruebe un crédito y que se invierta una
cantidad de dinero en una empresa que también es de su propiedad y a la vez de su
marido. Los socios que estan en disconformidad y que también estan en minoria en el
accionariado no pueden demostrar por el momento que no se hayan devuelto las
cantidades prometidas por la empresa Interés Seguro, S.A., y tampoco se ha podido
demostrar que el coche de lujo haya sido abonado con la pdliza de préstamo solicitada
por la empresa, si bien ha sido mucha la casualidad que la accionista mayoritaria y su
esposo adquiriesen después de los acuerdos el coche y la casa.

El Ministerio Fiscal estim6 los motivos alegados por los querellantes a tenor del articulo
291 del Codigo penal, pues alegd que aungue se hayan abonado las cantidades hasta la

22


https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/500.pdf
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/500.pdf

fecha, hay que tener en cuenta que el delito de toma de acuerdos abusivos no es de
apoderamiento como lo puede ser la apropiacién indebida. EI Ministerio publico indic
que se cumplen los requisitos de la tipologia penal, como son el prevalimiento de una
posicion de mayoria accionarial, un claro &nimo de lucro y una serie de acuerdos que se
tomaron en perjuicio del accionariado, porque en realidad se estaba endeudando a la
empresa y poniendo en peligro a la misma, y por lo tanto a los haberes de los socios que
no ostentaban la mayoria de las acciones.

Los elementos que se tienen en cuenta para la apreciacion del delito societario de toma
de acuerdos abusivos son: imposicion de acuerdos abusivos, prevalecerse de una
situacién mayoritaria, que se aprecia animo de lucro propio o ajeno, que haya un
perjuicio de los demas socios, que se pueda realizar una valoracion econémicamente
objetiva, y que exista una ausencia de beneficios para la sociedad.

La pena prevista es de prision de seis meses a tres afios o, alternativamente, multa del
tanto al triplo del beneficio obtenido.

Para distinguir el abuso sancionado en via mercantil o civil y el sancionado en via penal
hay que estar a los elementos tipicos descritos en el articulo 291 C.P. Esto equivaldra a
considerar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto con el fin de verificar
los limites del derecho y son o no sobrepasados por el acuerdo.

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

Caso 1

La sociedad mercantil Nauta Natacion Club Escuela S.A, estaba participada por cuatro
socios con un 25 % cada uno de las acciones de esta sociedad anonima. El sefior José
Antonio del Moral, ex campeon de natacion e internacional varias veces con la
seleccion espafiola fue quien ideo la creacion de este club deportivo en el que el objeto
social era explotar unas instalaciones con una piscina y un gimnasio interiores para
fundamentalmente realizar cursillos de natacion y en segun qué horas las instalaciones
se convertirian en zona de recreo y rehabilitacion para gente mayor.

A pocos meses de la inauguracion de las instalaciones deportivas que ya se estaban
terminando de preparar, el sefior José Antonio del Moral, que ostentaba la propiedad del
25 % de las acciones y que era el director gerente, sufrio un infarto de miocardio de
gravedad por el que tuvo que ser operado a corazon abierto. La intervencion se
desarrollé con normalidad, pero sin embargo, el postoperatorio se complico, y el sefior
José Antonio del Moral fallecio al cabo de unos dias sin dejar ningln tipo de
testamento. El ex campedn de natacion dejé a una viuda y a cinco hijos, y el mayor
solamente tenia 14 afios.

Al cabo de unos cuantos dias desde que fallecié el sefior José Antonio del Moral, los
tres restantes socios se reunieron con la viuda del mismo para preguntarle cuales eran
las intenciones que tenia en relacion al club deportivo que estaba a punto de
inaugurarse, y la sefiora indico que queria hacerse cargo del 25 % de las acciones de su
marido Yy seguir siendo socia a todos los efectos y también ejercer el cargo de directora
gerente. Los socios comentaron a la sefiora que esta sociedad en un principio solamente
tendria pérdidas y que era mucho mejor que renunciase en un documento privado a las
acciones en favor de los tres accionistas restantes, a lo que no accedio, pues sabia que su
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marido habia puesto muchas ilusiones y mucho dinero del patrimonio familiar en el
proyecto.

Al cabo de un mes, los tres socios restantes convocaron una junta general de accionistas
extraordinaria en la que se acordd una ampliacion de capital de 100 millones de pesetas
del afio 1986. Para aquella ampliacion de capital, que suponia el desembolso de 25
millones de pesetas por parte de cada socio no se avisd personalmente a la viuda del
sefior José Antonio del Moral, sino que se hizo la convocatoria a través de un periédico
local. Una vez que se habia celebrado y aprobado la ampliacion de capital con el voto
favorable del 75 % del accionariado, la esposa del director gerente que habia fallecido,
si no desembolsaba 25 millones de pesetas quedaba en una situacién muy minoritaria y
que le impedia tener algun tipo de margen de maniobra y decision.

El acuerdo de ampliacion de capital fue notificado a posteriori de la junta a la viuda del
sefior José Antonio del Moral invitandola a que suscribiese el mismo, pero ella no tenia
liquidez en aquel momento ni tampoco sabia si le quedaria algin tipo de pensién de
viudedad, porque su marido era muy reservado en todo lo referente a sus negocios y
situacion economica. Asi las cosas, los socios que ostentaban el 75 % de las acciones,
en tres meses vendieron el club deportivo a un comprador que pago una cantidad que
cubria sobradamente la inversion inicial, y de la cual la sefiora de José Antonio del
Moral no percibié dinero alguno. La viuda del sefior José Antonio del Moral fue a un
abogado especialista en derecho mercantil y penal y le preguntd si tenia alguna
posibilidad de reclamar legalmente al menos la inversion que habia hecho su marido en
vida.

Caso 2

La «Tortilla Espafiola Sociedad limitada» fue una empresa de Granada participada por
tres accionistas que tenian cada uno el 33,3 % de las participaciones, y que su objeto
social era la elaboracion de distintos tipos de tortilla espafiola que se venderian en un
local céntrico de la citada ciudad y que también se venderia a domicilio mediante una
pequefia flota de motoristas. Los socios eran Pedro Lopez Martos y Ana Carolina
Martin Gonzélez ambos eran novios, y por otra parte el tercer socio era Juan Cano
Gomera, que era el cocinero de la empresa y el que ided la creacion del negocio.

La empresa cada vez iba mejor, y en una ciudad universitaria y tan cultural como
Granada, cada vez las ventas iban incrementdndose mas, y sobre todo las ventas a
domicilio con la flota de motoristas que cada vez se iba ampliando.

La relacién de Pedro Lépez Martos y Ana Carolina Martin Gonzélez como pareja, cada
vez se fue deteriorando mas hasta el punto de que dejaron la relacion sentimental y
ambos se plantearon también dejar de trabajar juntos y vender la parte del negocio que
la ofrecieron al cocinero Juan Cano Gomera. El cocinero al ver que sus dos socios
querian abandonar la empresa y vender su parte les dijo que estaba de acuerdo, pero que
le dejasen al menos un par de afios para poder pagar el precio de las participaciones,
pero la ex pareja queria liquidez y cobrar al momento para olvidarse de aquel asunto.
Como iban pasando los dias y el cocinero no accedia a comprar y abonar de inmediato
las acciones de sus dos socios, estos decidieron convocar una junta extraordinaria para
comunicar que se ponian a la venta sus participaciones y que se ofrecian en primer lugar
a su socio que no las queria comprar y que por lo tanto ofrecian su parte a la empresa
Congelados de Granada Sociedad Andnima. Ya que la ex pareja tenia mayoria en el
accionariado procedid a vender sus participaciones a la empresa de congelados, que lo
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primero que hizo fue llevar a cabo una ampliacién de capital que dejo al cocinero en una
situacion muy minoritaria sin capacidad de decision alguna. Juan Cano Gomera fue en
busca de un especialista en derecho mercantil y penal para ver si podia hacer algo en
defensa de sus intereses, pues ademas se habia enterado de que querian echarle de su
trabajo.

Anélisis de los casos propuestos
En los dos casos se invita a realizar un estudio de los mismos y valorar si puede existir
algun tipo de delito, y en el caso de que lo hubiere se propone analizar los elementos

esenciales de la accion delictiva y sus consecuencias penales y civiles a que pudieran
dar lugar.
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CAPITULO 3

INSOLVENCIAS PUNIBLES Y FRUSTRACION DE
LA EJECUCION

Miguel Bustos Rubio

1. MARCO TEORICO

Los derechos de crédito de los acreedores, a fin de que no se vean burlados a través de
conductas fraudulentas de sus deudores, constitutivos de los denominaos «delitos de
insolvencia punible» han experimentado una profunda modificacion por la LO 1/2015,
que entro en vigor el 1-7-2015.

Y asi, esta cuestion ha quedado estructurada del siguiente modo: el capitulo VII del
Titulo XIII del Libro 11 del CP, se ocupa de la «frustracion de la ejecucion» (arts.257,
258, 258 bis y 258 ter, a.i.) y el capitulo VII bis de las «insolvencias punibles» (arts.259
a26la.i.).

Sin embargo, hay todavia cuestiones comunes a ambas modalidades delictivas que es
preciso sefialar. En lo relativo al bien juridico, esencialmente se distinguen dos
posiciones, que en la mayoria de la doctrina aglutinan el pensamiento de que estamos
ante un delito pluriofensivo: por un lado se estaria tutelando el patrimonio del acreedor,
su derecho de crédito o cobro de deuda frente a un deudor; por otro, y ya en clave de
delincuencia socioecondmica, se estaria tutelando el correcto funcionamiento del
sistema crediticio del pais, elemento necesario (imprescindible) para el correcto
desenvolvimiento del sistema socioecondmico del mismo.

En cuanto a la naturaleza de estos tipos penales, nos encontramos ante delitos
de «estructura abierta» (STS 19-9-2003), cuya comision es posible a través de
cualesquiera medios encaminados a obtener la defraudacién de los créditos de los
acreedores; de naturaleza diversa, pues son mayoritariamente de tendencia o mera
actividad, asi los incluidos en los arts.257 (alzamiento de bienes), 258 (ocultamiento del
patrimonio en ejecucion), 259 (bancarrota), 260 (pretericion de acreedores) y 261
(concurso falsario), si bien los delitos a cometer, segun el art. 258 bis (utilizacion
indebida de bienes embargados) exige un «resultado previsto en la norma»; tratandose,
igualmente, de delitos «especiales o de propia mano», en cuanto para su comision se
exige ser deudor, al margen de la participacion que en ellos puedan tener otros terceros
participes en su ejecucion; y que podemos incluir en la categoria de «delitos de
dominio» al derivar el dafio que causan, de la organizacion del autor, a través de su
propio patrimonio.

Ambas modalidades delictivas permiten que la persona juridica sea responsable
penalmente.
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En el capitulo de frustracion de la ejecucion encontramos el delito de “alzamiento de
bienes”. Regulado en el art.257 CP, y al no existir la «prision por deudas», sanciona el
CP unicamente la maniobra dolosa del deudor, que se coloca en una posicion que haga
imposible el cobro de lo adeudado al acreedor. Es una criminalizacion de la obligacion
que pesa sobre cualquier deudor, de responder con todo su patrimonio, del
cumplimiento de sus obligaciones (art. 1.911 CC). Como delito de simple actividad, no
requiere conseguir perjudicar econémicamente al acreedor, sino solo frustrar los
legitimos derechos de los acreedores. La maniobra defraudatoria ha de ser posterior al
nacimiento de la deuda y puede suponer una insolvencia total o parcial. Lo fundamental
no es tener 0 no patrimonio, sino ponerlo «a buen recaudo», impidiendo que el acreedor
pueda cobrar. «Alzarse con los bienes» es tanto como «coger Yy llevarselos» a otro lugar,
a fin de perjudicar al acreedor. Se trata por tanto, de una expresion abierta que incluye
cualquier acto de ocultamiento o desaparicion de los bienes. Es un delito de peligro. Por
su parte, el art.257 1 2° CP, sanciona a quien con el fin de perjudicar a sus acreedores
«realice cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones que
dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de
apremio, iniciado o de previsible iniciacion». Este apartado, verdadero complemento de
la conducta clasica contenida en el apartado anterior, refuerza la proteccion del derecho
de crédito de los acreedores, ya que se sanciona a quienes ademéas de no pagar al
vencimiento, una obligacion liquida y exigible, tratan de hacer inviable la ejecucion en
via judicial. Por altimo, con la reforma de 2015, el antiguo art.258 CP se integra en el
art.257.2. Basicamente la conducta es la misma pero con una diferencia, antes se
castigaba al autor del delito, ahora también a quien hubiera cometido un delito «o del
que debiera responder», con lo que se amplia el tipo penal. Se trata de un tipo especial
de alzamiento de bienes, que sanciona el alzamiento para no satisfacer las
responsabilidades civiles ex delicto. Lo denominamos auto insolvencia para eludir
responsabilidades civiles «ex delicto». La reforma de 2010 incluyo el subtipo agravado
del namero 3, consistente en cuando la obligacion o las acreedoras engafiadas sean de
naturaleza publica. La pena, en este supuesto agravado puede llegar a seis afios de
prision , con multa de 12 a 24 meses , lo que contrasta con la pena del tipo basico, que
es de 1 a 4 afios de prision y multa de 12 a 24 meses.

Encontramos también otras conductas de frustracion de la ejecucion adicionales a las
modalidades de alzamiento acabadas de ver Dos son los delitos que se incluyen en este
apartado: el ocultamiento del patrimonio en procesos de ejecucion judicial o
administrativa (art.258 CP) y la utilizacion indebida de bienes embargados (art.258 bis).

Por otro lado, los delitos de insolvencias punibles son tres: bancarrota (art. 259 CP);
pretericidén de acreedores (art. 260 CP); y concurso falsario (art. 261 CP). La diferencia
aqui con la frustracion de la ejecucion estriba principalmente en que en estos delitos la
insolvencia es de caracter real, no simulada: el deudor tiene una deuda real y existente
pero realiza actuaciones ilicitas que conducen a su insolvencia o la agravan.
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2. CASO PRACTICO

“Roberto y Daniel son los socios Gnicos de una empresa de jardineria que opera en el
centro de Madrid. En las cuentas de su empresa Ultimamente se estan produciendo
algunos desajustes.

Por un lado, Roberto debe 4.000 euros a diversos proveedores y 2.200 euros a cada uno
de sus tres empleados que tiene contratados a tiempo completo. Todos ellos le solicitan
el dinero, apercibiéndole de que van a denunciarle porque creen que lo tiene escondido
con el objetivo de no pagarles las deudas. Roberto insiste en que realmente no tiene
dinero y pone a disposicion de todos estos acreedores las cuentas de su empresa, asi
como las faltas de cobro por su parte, aportando incluso un extracto de su propia cuenta
bancaria para demostrarlo. Tampoco tiene propiedades a su nombre, tal y como han
comprobado los acreedores. Pero lo cierto es que Roberto lleva falseando las cuentas del
negocio, lo obtenido con las cajas dia a dia, para ir ingresandose gran parte de su
nomina en dinero negro, el cual tiene guardado en su casa.

Por otro lado, Daniel tampoco puede pagar a sus diversos acreedores. Debe 4.000 euros
a proveedores, 3.000 euros a cada uno de sus cuatro empleados y 19.500 euros a la
Seguridad Social por la cotizacion de sus trabajadores actuales y de otros anteriores.
Daniel insiste en que no tiene dinero para afrontar tales pagos, y es cierto, no lo tiene,
aungue para evitar ir pagando poco a poco, las tres Unicas cosas de relativo valor que
tiene (un coche valorado en 1.500 euros, una motocicleta valorada en 1000 euros y unas
joyas de su madre valoradas en 1.700 euros) las dona a varios conocidos para asi no
contar con ningun bien para afrontar sus deudas.

En ningun caso se ha abierto ni se ha solicitado la apertura de un procedimiento
concursal, aunque los acreedores, sospechando de Roberto y de Daniel, han procedido a
denunciar los hechos a la policia, la cual ha comprobado la veracidad de los datos que
se han relatado en este caso practico”.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Art. 257 CP.: 1. Sera castigado con las penas de prisién de uno a cuatro afios y multa
de doce a veinticuatro meses: 1.° El que se alce con sus bienes en perjuicio de sus
acreedores. 2.° Quien con el mismo fin realice cualquier acto de disposicion patrimonial
o0 generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o
de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo,
iniciado o de previsible iniciacion. 2. Con la misma pena sera castigado quien realizare
actos de disposicidn, contrajere obligaciones que disminuyan su patrimonio u oculte por
cualquier medio elementos de su patrimonio sobre los que la ejecucidn podria hacerse
efectiva, con la finalidad de eludir el pago de responsabilidades civiles derivadas de un
delito que hubiere cometido o del que debiera responder. 3. Lo dispuesto en el presente
articulo seréa de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza u origen de la obligacién o
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deuda cuya satisfaccién o pago se intente eludir, incluidos los derechos econdémicos de
los trabajadores, y con independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier
persona juridica, publica o privada. No obstante lo anterior, en el caso de que la deuda u
obligacion que se trate de eludir sea de Derecho publico y la acreedora sea una persona
juridico publica, o se trate de obligaciones pecuniarias derivadas de la comisién de un
delito contra la Hacienda Publica o la Seguridad Social, la pena a imponer sera de
prision de uno a seis afios y multa de doce a veinticuatro meses. 4. Las penas previstas
en el presente articulo se impondran en su mitad superior en los supuestos previstos en
los numerales 5.° 0 6.° del apartado 1 del articulo 250. 5. Este delito ser& perseguido aun
cuando tras su comision se iniciara un procedimiento concursal.

Articulo 258 CP.: 1. Sera castigado con una pena de prision de tres meses a un afio o
multa de seis a dieciocho meses quien, en un procedimiento de ejecucién judicial o
administrativo, presente a la autoridad o funcionario encargados de la ejecucion una
relacion de bienes o patrimonio incompleta o mendaz, y con ello dilate, dificulte o
impida la satisfaccion del acreedor. La relacion de bienes o patrimonio se considerara
incompleta cuando el deudor ejecutado utilice o disfrute de bienes de titularidad de
terceros y no aporte justificacion suficiente del derecho que ampara dicho disfrute y de
las condiciones a que estd sujeto. 2. La misma pena se impondra cuando el deudor,
requerido para ello, deje de facilitar la relacion de bienes o patrimonio a que se refiere el
apartado anterior. 3. Los delitos a que se refiere este articulo no seran perseguibles si el
autor, antes de que la autoridad o funcionario hubieran descubierto el caracter mendaz o
incompleto de la declaracion presentada, compareciera ante ellos y presentara una
declaracion de bienes o patrimonio veraz y completa.

Articulo 259 CP.: 1. Sera castigado con una pena de prision de uno a cuatro afios y
multa de ocho a veinticuatro meses quien, encontrandose en una situacion de
insolvencia actual o inminente, realice alguna de las siguientes conductas: 1.2 Oculte,
cause dafios o destruya los bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o que
habrian estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su apertura.
2.2 Realice actos de disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u otros
activos patrimoniales, o mediante la asuncion de deudas, que no guarden proporcion
con la situacion patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de
justificacion econdmica o empresarial. 3.2 Realice operaciones de venta o prestaciones
de servicio por precio inferior a su coste de adquisicion o produccion, y que en las
circunstancias del caso carezcan de justificacion econdmica. 4.2 Simule créditos de
terceros o proceda al reconocimiento de créditos ficticios. 5.2 Participe en negocios
especulativos, cuando ello carezca de justificacion econémica y resulte, en las
circunstancias del caso y a la vista de la actividad economica desarrollada, contrario al
deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos. 6.2 Incumpla el deber legal de
llevar contabilidad, lleve doble contabilidad, o cometa en su llevanza irregularidades
que sean relevantes para la comprension de su situacién patrimonial o financiera.
También sera punible la destruccion o alteracion de los libros contables, cuando de este
modo se dificulte o impida de forma relevante la comprension de su situacién
patrimonial o financiera. 7.2 Oculte, destruya o altere la documentacion que el
empresario esta obligado a conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende
este deber legal, cuando de este modo se dificulte o imposibilite el examen o valoracion
de la situacion economica real del deudor. 8.2 Formule las cuentas anuales o los libros
contables de un modo contrario a la normativa reguladora de la contabilidad mercantil,
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de forma que se dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la situacion
economica real del deudor, o incumpla el deber de formular el balance o el inventario
dentro de plazo. 9.2 Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una
infraccion grave del deber de diligencia en la gestién de asuntos econdémicos y a la que
sea imputable una disminucion del patrimonio del deudor o por medio de la cual se
oculte la situacion econdmica real del deudor o su actividad empresarial. 2. La misma
pena se impondra a quien, mediante alguna de las conductas a que se refiere el apartado
anterior, cause su situacion de insolvencia. 3. Cuando los hechos se hubieran cometido
por imprudencia, se impondra una pena de prision de seis meses a dos afios o0 multa de
doce a veinticuatro meses. 4. Este delito solamente sera perseguible cuando el deudor
haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado
su concurso. 5. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el
deudor o persona que haya actuado en su nombre, podran perseguirse sin esperar a la
conclusion del concurso y sin perjuicio de la continuacion de este. EI importe de la
responsabilidad civil derivada de dichos delitos deberd incorporarse, en su caso, a la
masa. 6. En ningun caso, la calificacion de la insolvencia en el proceso concursal
vinculard a la jurisdiccion penal.

Articulo 259 bis CP.: Los hechos a que se refiere el articulo anterior seran castigados
con una pena de prision de dos a seis afios y multa de ocho a veinticuatro meses, cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1.2 Cuando se produzca o pueda
producirse perjuicio patrimonial en una generalidad de personas o pueda ponerlas en
una grave situacion economica. 2.2 Cuando se causare a alguno de los acreedores un
perjuicio econdémico superior a 600.000 euros. 3.2 Cuando al menos la mitad del importe
de los créditos concursales tenga como titulares a la Hacienda Publica, sea esta estatal,
autonomica, local o foral y a la Seguridad Social.

Articulo 261 CP.: el que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos
falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracion de
aquel, serd castigado con la pena de prision de uno a dos afios y multa de seis a 12
meses.
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3.3.- Jurisprudencia

- STS 959/1999, de 10 de junio.
- STS 1857/2019, de 7 de junio.
- STS 236/2019, de 29 de enero.

4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

Aungue la capacidad de argumentacion y razonamiento es propia del alumno, y ello
es lo que valorara el profesor al corregir esta practica, junto con la correcta utilizacion
de material bibliografico y jurisprudencial, a continuacion se sefialan los aspectos
basicos a abordar en este trabajo:

Los delitos de frustracion de la ejecucion y las insolvencias punibles recogen
diversas formas de menoscabo del derecho de crédito, que es el concreto bien juridico
tutelado en estas figuras delictivas. Para delimitar correctamente unos de otros, dada su
proximidad incluso tras la reforma operada en el afio 2015, hay que sefialar que la
diferencia esencial entre ellos estriba en la situacion del deudor:

- En los delitos de frustracion de la ejecucion, el deudor se encuentra en una
situacion de solvencia, sin ser inminente su entrada en estado de insolvencia. Aqui el
estado de insolvencia no es nunca real, sino aparente o ficticia.

- En las insolvencias punibles, el deudor se encuentra en situacion de insolvencia
inminente o actual, por lo que el legislador prevé una mayor restriccion de su libertad
economica. Aqui la insolvencia es real (sea inminente o actual), por lo que no es
simulada. Se puede incurrir en ella o se puede agravar una vez ésta ya existe y es real,
como se estudio a lo largo del temario de la asignatura.

En el primero de los casos que vamos a analizar, en concreto a Roberto, se podria
entender que se encuentra en un estado de insolvencia, provocada por la doble
contabilidad que esté llevando, sacando dinero de la caja diaria y guardandolo en su
casa como dinero negro. Esta actividad encajaria entre las conductas tipicas del articulo
259.2.6% CP, que sanciona con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de ocho
a veinticuatro meses quien, encontrandose en una situacion de insolvencia actual o
inminente, realice alguna de las siguientes conductas incumplimiento del deber legal de
llevar contabilidad, lleve doble contabilidad o comision de irregularidades en la llevanza
de la contabilidad relevantes para la comprension de su situacion patrimonial o
financiera; destruccion o alteracion de los libros contables, cuando de este modo se
dificulte o impida de forma relevante la comprension de su situacion patrimonial o
financiera. La conducta tipica en el delito de insolvencia punible consiste en colocarse
en situacion de insolvencia, es decir, insolventarse.

No obstante, si se analizan con cierta profundidad y detalle las caracteristicas de este
caso, se termina por descartar la aplicacion del articulo 259, al encontrarnos realmente
ante una insolvencia aparente, ya que de cara al acreedor no tiene dinero para pagar y
por tanto es insolvente, pero lo es a resultas de haberlo escondido en su casa. Esa seria
la diferencia que nos decantaria finalmente por aplicar el articulo 257.1 “sera castigado
con las penas de prisién de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses: 1- el
que se alce con sus bienes en perjuicio de sus acreedores, que en su punto 3 nos dice
que “lo dispuesto en el presente articulo serd de aplicacion cualquiera que sea la
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naturaleza u origen de la obligacién o deuda cuya satisfaccion o pago se intente eludir,
incluidos los derechos econdémicos de los trabajadores, y con independencia de que el
acreedor sea un particular o cualquier persona juridica, publica o privada”.

La STS. 1347/3003 de 15 de octubre, resume la doctrina del Tribunal Supremo sobre
el concepto y elementos de este delito: tal como entiende la doctrina, el alzamiento de
bienes consiste en una actuacion sobre los propios bienes destinada, mediante su
ocultacion, a mostrarse real o aparentemente insolvente, parcial o totalmente. Este delito
(SSTS. 138/2011 de 17.3, 362/2012 de 3.5 y 867/2013 de 28.11), constituye un tipo
delictivo pluriofensivo que tutela, de un lado, el derecho de los acreedores a que no se
defraude de responsabilidad universal, y de otro el interés colectivo con el buen
funcionamiento del sistema econdmico crediticio.

Para terminar hay que decir que el CP tipifica las insolvencias punibles y también
una especificas insolvencias asimiladas al alzamiento de bienes y en concreto se castiga
a quien con el fin de perjudicar a sus acreedores realice cualquier acto de disposicion
patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un
embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacion (STS. 2504/2001 DE 26.12, y STS
51/2017, de 3 de febrero).

Por lo que se refiere a Daniel, la diferencia estriba en que aqui su estado de
insolvencia es real; el pasivo patrimonial que posee suma un total de 35.500€ y el activo
suma un total de solamente 4.200€ por tanto, aunque no hubiese escondido sus activos,
estos nos serian suficientes para pagar a sus empleados y acreedores. Por lo tanto a este
caso le seria de aplicacion el articulo 259.1 “serd castigado con una pena de prision de
uno a cuatro afios y multa de ocho a veinticuatro meses quien, encontrandose en una
situacion de insolvencia actual o inminente, realice alguna de las siguientes conductas:
12 Oculte, cause dafios o destruya los bienes o elementos patrimoniales que estén
incluidos, o que habrian estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su
apertura”, con posibilidad de argumentar respecto de otras posibles conductas tipicas
que recoge el precepto.

Hay que sefialar que en caso de declararse finalmente el concurso se aplicaria la
modalidad agravada del articulo 259 bis. “los hechos a que se refiere el articulo anterior
seran castigados con una pena de prision de dos a seis afios y multa de ocho a
veinticuatro meses, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: 3 Cuando
al menos la mitad del importe de los créditos concursales tenga como titulares a la
Hacienda Publica, sea esta estatal, autonémica, local o foral y a la Seguridad Social”,
pues el total de la deuda es de 35.000 euros y la deuda a la Seguridad Social es de un
total de 19.500 euros.

Debemos recordar que son elementos del delito: la existencia de crédito, la
destruccion u ocultacion de patrimonio, real o ficticia, y el resultado de la insolvencia
disminucion del patrimonio del delito que imposibilita o dificulta a los acreedores el
cobro de lo que les es debido. Pero también, un elemento tendencial o a&nimo especifico
en el agente de defraudar las legitimas expectativas de los acreedores de cobrar sus
créditos (tal como han sefialado, entre otras, las SSTS de 28 de septiembre, 26 de
diciembre de 2000, 31 enero, 16 de mayo de 2001, y 440/2002, de 13 marzo).
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5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

CASO 1. Juan Carlos debe al banco 75.000 euros por una deuda hipotecaria. Juan
Carlos sabe que debe pagar la siguiente letra (de 590 euros) el mes préximo, y contando
con un patrimonio de (a) 17.560 euros en cuenta corriente; (b) una casa de campo
valorada en 187.000 euros, decide: (a) donar la cuantia de su cuenta corriente a su primo
Ivan, dejando solo 100 euros en cuenta, y (b) enajenar la vivienda de campo a un
tercero, por valor de 100.000 euros.

CASO 2. Rosalia ha sido condenada por un delito de lesiones a la pena de 7 meses de
prision y al abono de 8.000 euros en concepto de indemnizacién por perjuicios
ocasionados. Rosalia es insolvente, por lo que no puede hacer frente a tal pago. Su
madre si posee 10.000 euros en cuenta bancaria, pero después de la condena contrae una
deuda por la compra de un coche a plazos, que le hace desembolsar una primera
cantidad por valor de 6.000 euros y pagar el resto a plazos mensuales, con lo que alega
no tener tampoco medios para afrontar el pago de la deuda de su hija.

CASO 3. Ramon es empresario, propietario de una perfumeria en el centro de la ciudad.
Se encuentra en situacion de insolvencia inminente, pues contempla que, por el mal
devenir del negocio tras la crisis, no va a poder pagar las deudas contraidas con
proveedores y clientes. Ante tal situacion, Ramoén invierte el poco dinero que le resta
(unos 60.000 euros) en alquilar otro local en un centro comercial de la localidad en el
que abrir otra de sus perfumerias, pretendiendo con ello saldar su deudas.

CASO 4. Carlos, empresario de la construccion, se declara en concurso voluntario de
acreedores. Pese a tener dinero para afrontar pagos a sus empleados, Carlos solicita ante
el juez la declaracion concursal, aportando cuenta de pérdidas y ganancias en las que
omite sefialar cuantias realmente existentes a nombre de la empresa.
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CAPITULO 4

DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Alfredo Abadias Selma

1. MARCO TEORICO

Los delitos contra la propiedad intelectual se ubican en la Seccidn 12 del Capitulo XI del
Titulo X111 del Cédigo Penal, que incluye los arts. 270 a 272.

Normativa extrapenal

Hemos de tener en cuenta para interpretar estos delitos la Ley 21/2014, de 4 de
noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil.

Tipo bésico

Accidn punible: El articulo 270 del Cddigo Penal tipifica los delitos contra la propiedad
intelectual, y sanciona diversas conductas, a saber: los actos de reproduccion, plagio,
distribucién, comunicacién publica, importacion, exportacion o almacenamiento,
intencionales, de ejemplares de las obras, producciones o ejecuciones protegidas, y de
fabricacion, importacion, puesta en circulacion y tenencia de cualquier medio,
especificamente destinado a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de
cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger cualquiera de las obras
protegidas; siempre que todo ello se realicen con animo de lucro, en perjuicio de
tercero, y sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de
propiedad intelectual o de sus cesionarios.
Sobre los conceptos de reproduccion, distribucion y comunicacion publica aparecen
acotados en los arts. 18, 19 y 20 de la Ley de Propiedad Intelectual.

e Reproducir es fijar la obra de modo que se permita su comunicacion o la

obtencidn de copias.
e Distribuir es poner a disposicion del publico el original o las copias de la obra.
e Comunicar es dar acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares.

Objeto material del delito: Lo es la obra o prestacion literaria, artistica o cientifica, o
su transformacion, ejecucion o interpretacion originales, en cualquier soporte o
comunicada a través de cualquier medio. Son también objeto material los dispositivos
tecnoldgicos a que hacen referencia varias de las conductas tipificadas del art. 270 CP.
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Bien juridico protegido: en los delitos contra la propiedad intelectual se sanciona la
parte patrimonial del contenido de este derecho. No se sanciona penalmente la
afectacion en relacién a dafios morales, sino que lo que estd previsto y penado es la
sancion en relacion a la propiedad intelectual cuando hay «un animo de obtener un
beneficio econdmicox.

Sujeto activo: lo serd el que materialice las conductas que vulneren el derecho de
propiedad intelectual atacado, distinguiéndose la frecuente ausencia de responsabilidad
del destinatario o usuario del producto final de la que tiene quien lo facilita, con toda la
problematica que se genera hoy dia para averiguar la responsabilidad en relacion a
servidores y asimismo a la responsabilidad por omision.

Sujeto pasivo: lo es el titular del correspondiente derecho intelectual y sus derechos en
conexion, asi como sus cesionarios: creadores, intérpretes, productores, distribuidores,
etc.

Actualmente, y desde que entré en vigor de la Ley Organica 15/2003, estamos ante
delitos perseguibles de oficio.

Concurso: puede haberlo con el correspondiente delito patrimonial de apropiacion.

Elemento subjetivo: son delitos de caracter doloso, y ello se deduce del Art. 270.1 CP
que reza: «... con &nimo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto...».
Este animo de lucro aparece también en el punto 2 del mismo articulo y en el apartado
cinco aparece de nuevo el animo de obtener un beneficio y el adverbio
«intencionadamente».

No se exige que el sujeto activo llegue a obtener un beneficio ni que se llegue a
provocar un perjuicio a un tercero. Se exige que el autor cometa el delito con animo de
lucro, con intenciones y propositos del elemento subjetivo del injusto.

Penalidad: Las penas que prevén los arts. 270 y 271 CP para las personas fisicas que
sean responsables de los delitos descritos en ellos van desde la multa de uno a seis
meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias, en el caso
de los supuestos de distribucion o comercializacion ambulante o0 meramente ocasional,
pueden llegar hasta la prision de dos a seis afios, multa de dieciocho a treinta y seis
meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, de dos a cinco afios, en el
caso de los supuestos agravados.

Tipo atenuado

En el mismo articulo 270 CP encontramos el tipo atenuado en base a las caracteristicas
del culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico obtenido o que se hubiera
podido obtener.

Art. 270.4 CP:
«En los supuestos a que se refiere el apartado 1, la distribucion o
comercializacion ambulante 0 meramente ocasional se castigara con una pena de
prisidn de seis meses a dos afios.
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No obstante, atendidas las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia
del beneficio econémico obtenido o que se hubiera podido obtener, siempre
que no concurra ninguna de las circunstancias del articulo 271, el Juez podra
imponer la pena de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a sesenta dias».

Tipos agravados
Articulo 271 CP:

«Se impondré la pena de prision de dos a seis afios, multa de dieciocho a treinta
y seis meses e inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion
relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos a cinco afios, cuando
se cometa el delito del articulo anterior concurriendo alguna de las siguientes
circunstancias:
a) Que el beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener posea especial
trascendencia econémica.
b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los
objetos producidos ilicitamente, el namero de obras, o de la transformacion,
ejecucion o interpretacion de las mismas, ilicitamente reproducidas, distribuidas,
comunicadas al publico o puestas a su disposicion, o a la especial importancia de
los perjuicios ocasionados.
c) Que el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que tuviese como finalidad la realizacion de actividades
infractoras de derechos de propiedad intelectual.
d) Que se utilice a menores de 18 afios para cometer estos delitos».
Se contemplan en el Art. 271 CP cuatro casos en los que la pena se agrava en razon de:

e beneficio de especial trascendencia econdémica

e especial gravedad de los hechos

e pertenencia a organizacion o asociacion con finalidad de cometer infracciones
de derechos contra la propiedad

e utilizacion de menores de 18 afios

Responsabilidad penal de las personas juridicas

El articulo 288 pfo. 2 inciso 1° a) y b) establece para la persona juridica responsable de
los delitos contra la propiedad intelectual la imposicion de una multa del doble al
cuédruple del beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener, salvo en el supuesto
atenuado del art. 270.4 para casos de distribucion o comercializacion ambulante u
ocasional, en cuyo caso la multa sera del doble al triple del beneficio obtenido, o que se
hubiera podido obtener. Ademas de la posibilidad de imponer, de conformidad con las
reglas del articulo 66 bis, las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33 (pfo. 2°).

Responsabilidad civil

Vemos aqui una remision al Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando,
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aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia. Estamos
pues ante una ley penal en blanco.

Articulo 272 CP
«1. La extension de la responsabilidad civil derivada de los delitos tipificados en
los dos articulos anteriores se regira por las disposiciones de la Ley de
Propiedad Intelectual relativas al cese de la actividad ilicita y a la
indemnizacion de dafios y perjuicios.
2. En el supuesto de sentencia condenatoria, el Juez o Tribunal podra decretar la
publicacién de ésta, a costa del infractor, en un periddico oficial».

2. CASO PRACTICO

Los investigados Carlos, Pascual, Marcos y al menos otras cinco personas con domicilio
en Bielorrusia (al parecer técnicos informaticos cualificados) que no se pudieron
identificar, se pusieron de acuerdo para poder publicar a través de Internet diversos
contenidos de prensa, revistas diversas, libros, e incluso libros universitarios de valor
considerable en el mercado. La difusion de estos contenidos siempre se hacia sin la
conformidad expresa de los autores de los contenidos que se difundian.

La difusion de los contenidos se llevo a cabo, que se pueda demostrar, desde el 12 de
enero de 2018 hasta el 17 de diciembre del mismo afio, fecha en la que los investigados
fueron detenidos, procediéndose asimismo a la intervencion de toda la infraestructura
informatica de la cual se servian.

Los investigados fueron detenidos en Villalpando (Zamora), lugar desde donde
operaban con asiduidad.

El modus operandi de Carlos, Pascual, Marcos y sus comparfieros de Bielorrusia
consistia en la creacion de una pagina web llamada “Monster contains” que tenia su
alojamiento web hosting (en inglés) en una empresa con la cual no se pudo contactar
radicada segun las investigaciones en Barbados y que se denominaba “Sky hosting”.

Los investigados no recibian contraprestacion alguna directa de las personas que
consultaban los contenidos que difundian a través de Internet, pero si se lucraban a
través de una serie de banners publicitarios que aparecian. Los anunciantes pagaban una
cantidad por cada visita y banner emergente, y las cantidades se abonaban en una cuenta
bancaria virtual de una entidad financiera de Barbados. Carlos, Pascual, Marcos eran
accionistas a partes iguales de la empresa “Sky hosting” y se repartian los beneficios
después de abonar los trabajos realizados por sus colegas informaticos bielorrusos.

La técnica que se utilizaba para visionar los contenidos es la llamada "Streaming”, que
consiste un medio tecnoldgico avanzado de comunicacion que permite visualizar
contenidos multimedia en tiempo real, sin necesidad de que se tenga que realizar
descarga alguna.

A pesar de que alguna de las publicaciones contactd con “Sky hosting” para que dejasen
de distribuir sus contenidos, esta empresa jamas atendié a peticion alguna.

La suma total de los ingresos producidos en las cuentas bancarias controladas por los
acusados y que procedian de su ilicita actividad ascendieron a 256.377,71 euros.
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Se causaron perjuicios economicos a las entidades representadas por las acusaciones
particulares durante los meses de funcionamiento de la pagina “Monster contains”, los
cuales se determinaran en los tramites de ejecucion de sentencia.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Articulo 270 CP

«1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios y multa de
doce a veinticuatro meses el que, con &nimo de obtener un beneficio econémico
directo o indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya,
comunique publicamente o de cualquier otro modo explote econdmicamente, en
todo o en parte, una obra o prestacion literaria, artistica o cientifica, o su
transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de
soporte 0 comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion de los
titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus
cesionarios.

2. La misma pena se impondra a quien, en la prestacion de servicios de la
sociedad de la informacion, con animo de obtener un beneficio econdmico
directo o indirecto, y en perjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral
y sin limitarse a un tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacion en
internet de obras o prestaciones objeto de propiedad intelectual sin la
autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos o de sus
cesionarios, en particular ofreciendo listados ordenados Yy clasificados de enlaces
a las obras y contenidos referidos anteriormente, aunque dichos enlaces hubieran
sido facilitados inicialmente por los destinatarios de sus servicios.

3. En estos casos, el juez o tribunal ordenard la retirada de las obras o
prestaciones objeto de la infraccion. Cuando a traves de un portal de acceso a
internet o servicio de la sociedad de la informacion, se difundan exclusiva o
preponderantemente los contenidos objeto de la propiedad intelectual a que se
refieren los apartados anteriores, se ordenara la interrupcion de la prestacion del
mismao, y el juez podra acordar cualquier medida cautelar que tenga por objeto la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual.

Excepcionalmente, cuando exista reiteracion de las conductas y cuando resulte
una medida proporcionada, eficiente y eficaz, se podra ordenar el bloqueo del
acceso correspondiente.

4. En los supuestos a que se refiere el apartado 1, la distribucién o
comercializacion ambulante 0 meramente ocasional se castigara con una pena de
prisidn de seis meses a dos afios.

No obstante, atendidas las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del
beneficio econdmico obtenido o que se hubiera podido obtener, siempre que no
concurra ninguna de las circunstancias del articulo 271, el Juez podra imponer la
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pena de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a sesenta dias.

5. Seréan castigados con las penas previstas en los apartados anteriores, en sus
respectivos casos, quienes:

a) Exporten o almacenen intencionadamente ejemplares de las obras,
producciones 0 ejecuciones a que se refieren los dos primeros apartados de este
articulo, incluyendo copias digitales de las mismas, sin la referida autorizacion,
cuando estuvieran destinadas a ser reproducidas, distribuidas o comunicadas
publicamente.

b) Importen intencionadamente estos productos sin dicha autorizacion, cuando
estuvieran destinados a ser reproducidos, distribuidos o comunicados
publicamente, tanto si éstos tienen un origen licito como ilicito en su pais de
procedencia; no obstante, la importacion de los referidos productos de un Estado
perteneciente a la Unién Europea no sera punible cuando aquellos se hayan
adquirido directamente del titular de los derechos en dicho Estado, o con su
consentimiento.

c) Favorezcan o faciliten la realizacion de las conductas a que se refieren los
apartados 1 y 2 de este articulo eliminando o modificando, sin autorizacion de
los titulares de los derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios, las
medidas tecnologicas eficaces incorporadas por éstos con la finalidad de impedir
0 restringir su realizacion.

d) Con animo de obtener un beneficio economico directo o indirecto, con la
finalidad de facilitar a terceros el acceso a un ejemplar de una obra literaria,
artistica o cientifica, o a su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica,
fijada en cualquier tipo de soporte 0 comunicado a través de cualquier medio, y
sin autorizacion de los titulares de los derechos de propiedad intelectual o de sus
cesionarios, eluda o facilite la elusion de las medidas tecnoldgicas eficaces
dispuestas para evitarlo.

6. Sera castigado también con una pena de prision de seis meses a tres afios
quien fabrique, importe, ponga en circulacion o posea con una finalidad
comercial cualquier medio principalmente concebido, producido, adaptado o
realizado para facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de
cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de
ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones en los
términos previstos en los dos primeros apartados de este articulo».

Articulo 271 CP

«Se impondréa la pena de prisién de dos a seis afios, multa de dieciocho a treinta
y seis meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion
relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos a cinco afios, cuando
se cometa el delito del articulo anterior concurriendo alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Que el beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener posea especial
trascendencia economica.

b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos
producidos ilicitamente, el nimero de obras, o de la transformacion, ejecucién o
interpretacion de las mismas, ilicitamente reproducidas, distribuidas,
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comunicadas al publico o puestas a su disposicidn, o a la especial importancia de
los perjuicios ocasionados.

c) Que el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que tuviese como finalidad la realizacion de actividades
infractoras de derechos de propiedad intelectual.

d) Que se utilice a menores de 18 afios para cometer estos delitos».

Articulo 272 CP

«1. La extension de la responsabilidad civil derivada de los delitos tipificados en
los dos articulos anteriores se regira por las disposiciones de la Ley de Propiedad
Intelectual relativas al cese de la actividad ilicita y a la indemnizacion de dafios
Yy perjuicios.

2. En el supuesto de sentencia condenatoria, el Juez o Tribunal podré decretar la
publicacién de ésta, a costa del infractor, en un periddico oficial».

Articulo 288 CP

«En los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondra la
publicacion de la sentencia en los periddicos oficiales y, si lo solicitara el
perjudicado, el juez o tribunal podra ordenar su reproduccion total o parcial en
cualquier otro medio informativo, a costa del condenado.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondran las
siguientes penas:

1.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 270, 271, 273, 274, 275,
276, 283y 286:

a) Multa del doble al cuadruple del beneficio obtenido, o que se hubiera podido
obtener, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de
prisidn de méas de dos afios.

b) Multa del doble al triple del beneficio obtenido, favorecido o que se hubiera
podido obtener, en el resto de los casos.

2.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278, 279, 280, 281,
282, 282 bis, 284, 285, 285 bis, 285 quater y 286 bis al 286 quater:

a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido o
que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese méas elevada,
cuando el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mas de
dos afios de privacion de libertad.

b) Multa de seis meses a dos afios, o del tanto al duplo del beneficio obtenido o
que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el
resto de los casos.

3.° Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales

podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7
del articulo 33».
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Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia.

Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

3.2.- Bibliografia

Camacho Vizcaino, A. Tratado de Derecho Penal Econdmico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019.

Galan Mufoz, A.; Nufez Castafio, M? E., Manual de derecho penal econémico y de la
empresa 3% ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

Luzon Cuesta, J. M2 Compendio de derecho penal. parte especial. Dykinson, Madrid,
20109.

Mata Barranco, N. J. de la.; Dopico Gémez-Aller, J.; Lascurain Sanchez, J.A.; Nieto
Martin, A. Derecho penal econémico y de la empresa, Dykinson, Madrid, 2018.

Ortega Matesanz, A. «Delitos contra la propiedad intelectual y responsabilidad civil»,
en  Diario La Ley, N° 9536, Seccién Tribuna, Wolters Kluwer, 2019.

3.3.- Jurisprudencia

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 23 May. 1994, Rec.
4204/1990. LA LEY 13941/1994

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 529/2001 de 2 Abr. 2001, Rec.

457/1999. LA LEY 4547/2001

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 1578/2002 de 2 Oct. 2002,

Rec. 451/2001. LA LEY 7988/2002

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 139/2007 de 23 Feb. 2007,

Rec. 1443/2006. LA LEY 6638/2007

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 920/2016 de 12 Dic. 2016,

Rec. 604/2016. ES:TS:2016:5309

4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

De los hechos probados podemos extraer que los investigados crearon una organizacion
criminal con conexiones internacionales a los efectos de lucrarse mediante la difusion a
través de Internet de contenidos de revistas, libros, e incluso libros universitarios de
valor considerable en el mercado.
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En este punto podemos detenernos en lo que hace referencia al concepto de
«organizacion criminal», que en concordancia con el articulo 570 bis 1 in fine CP se
indica que:

«A los efectos de este Cddigo se entiende por organizacion criminal la
agrupacion formada por més de dos personas con caracter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos»

Los investigados se dedicaban a promover, constituir, organizar, coordinar o dirigir una
organizacion criminal, pues las acciones que llevaban a cabo se refieren a las conductas
propias de los dirigentes de este tipo de asociaciones. Se trata de los sujetos activos del
delito que dan instrucciones (a sus colaboradores de Bielorrusia), facilitan medios de
cualquier tipo, incluso financieros, preparan operaciones financieras, imparten 6rdenes o
dirigen las actuaciones de otros, etc.

Para entender que existe una organizacion criminal es preciso la existencia de estos
requisitos esenciales:

e Agrupacion subjetiva: la organizacion criminal ha de estar formada por mas de
dos personas, y debe existir entre ellas una cierta jerarquia. Esta jerarquia se
aprecia en nuestro caso, pues Carlos, Pascual, Marcos daban oOrdenes a sus
participes de Bielorrusia y eran los “cerebros” de la organizacion

e Permanencia: A tenor de la Circular Fiscalia General del Estado FGE 2/2011, la
organizacion criminal ha de tener una vocacion de estabilidad para operar por
tiempo indefinido, con un acuerdo que dure en el tiempo, o que pretenda durar.

e Estructura: los distintos componentes han de repartirse las funciones de forma
coordinada para asegurarse el éxito de la accion delictiva, y de ahi el mayor
desvalor penal que implica un mayor castigo.

Segun la Circular citada no es preciso que exista un acto formal de fundacion ni
una complejidad organizativa.

e Finalidad criminal: la organizacion ha de tener como finalidad de forma clara
el cometer el hecho delictivo fruto de la voluntad de los miembros componentes
de la misma.

La organizacion criminal se prevé también en el articulo 282 bis 4 f) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Es por ello que en el caso que nos ocupa cabe imponer la condena a Carlos, Pascual y
Marcos como autores criminalmente responsables de un delito agravado contra la
propiedad intelectual previsto y penado en el articulo 271 ¢) del Codigo Penal que se
castiga con pena de prision de hasta dos a seis afios, multa de dieciocho a treinta y seis
meses e inhabilitacidn especial para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito
cometido (administrador de servidores y paginas Web y gestor de contenidos), por un
periodo de dos a cinco afios. Ademas, procederia la pena de inhabilitacién especial para
el sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

En relacion al articulo 272 CP (responsabilidad civil) procede la condena a indemnizar a
los perjudicados en la cantidad que se fije en ejecucion de sentencia de conformidad con
lo dispuesto en el art. 140 de Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando,
aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.
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Procederia el comiso de los efectos informéticos que se intervinieron, asi como de las
ganancias acreditadas, y conforme a lo dispuesto en el articulo 123.7 del Codigo Penal,
se les debe condenar al pago de costas, incluidas las causadas a las acusaciones
particulares, y ello por una tercera parte para cada uno de los condenados.

Para el cumplimiento de la prisién se les abonard el tiempo que hubieran estado
privados de libertad por esta causa, si no se le hubiera sido abonado ya en otra u otras
causas.

En cuanto a un posible delito fiscal (pues no tributan en Espafia, sino en Barbados,
considerado paraiso fiscal) cometido por los acusados es de sefialar que puede concurrir
con otros delitos que proporcionan las ganancias por las que no se tributd (trafico de
drogas, propiedad intelectual, etc.) hecho que nos lleva a plantear ya aqui el tema del
gravamen de las rentas ilicitas y la distincion entre el "concurso de delitos", en que se
lesiona mas de un bien juridico protegido y por tanto se aplican las penas
correspondientes a ambos ilicitos, y el "concurso de normas" en que el hecho lesiona un
bien juridico tutelado por normas concurrentes pero solo se aplica una pena que
subsume a la otra. Para la aplicacion del concurso de normas (en el que la sancion penal
por el delito fuente directa de los ingresos absorbe el delito fiscal que se considera
consumido en aquél), es necesario que concurran tres requisitos:

1°) que los ingresos que generen el delito fiscal procedan de modo directo e inmediato
del delito anterior

2°) que el delito inicial sea efectivamente objeto de condena

3% que la condena penal del delito fuente incluya el comiso de las ganancias obtenidas
en el mismo o la condena a su devolucion como responsabilidad civil.

Podemos apreciar aqui se dan en nuestro caso los tres supuestos y entra a colacion el
principio «lex specialis derogat generali», que comporta el llamado criterio de
especialidad aplicandose para el caso de conflicto entre una norma general y otra
especial debiendo con respecto a la primera, prevalecer esta ultima.

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO
Caso 1

El establecimiento comercial abierto al publico conocido como «La casa de la
reprografia» sito en la calle Marqués de la Ensenada numero 14 de Madrid, esta
gestionado por la sefiora Dolores Marcos del Castillo hace méas de 30 afios, pues heredd
dicho negocio de sus padres y a la vez de sus abuelos. Este establecimiento es muy
conocido y apreciado por los estudiantes de la facultad de medicina, que esta muy cerca,
y que desde hace muchos afios llevan a fotocopiar libros y apuntes de dicha carrera,
pues los originales son en la mayoria de las ocasiones de precios muy elevados.

La sefiora Dolores tiene en su establecimiento cuatro fotocopiadoras profesionales y una
pequefia imprenta que esta en la trastienda para realizar algunos trabajos de poca
cantidad relativos al negocio de la impresion.

Un vecino de la sefiora Dolores que tenia disputa con la misma por cuestiones de
vecindario, decidié interponer una denuncia ante la Policia Nacional indicando que en
ese establecimiento se estaba cometiendo algun tipo de delito, pero que no sabia
exactamente de qué se trataba. Agentes de paisano de la Policia entraron en el
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establecimiento dias después y preguntaron a la sefiora Dolores si tenia la autorizacion
del Centro Espafiol de Derechos Reprogréficos (CEDRO) y ella le contesté que no sabia
lo que era y que hacia muchos afios que estaba trabajando gandndose la vida bien y
honradamente sin hacer dafio a nadie, y que todo el barrio la queria. Los agentes de la
Policia solicitaron a la sefiora Dolores si les dejaba voluntariamente entrar en el almacén
de la trastienda, y ella que no tenia nada que esconder accedi6 a la peticion. Los agentes
encontraron diversos libros de medicina de un precio medio de unos 100 € cada uno,
libros para encuadernar, libros de derecho, etc., y también encontraron varios pliegos de
libros enteramente fotocopiados y encuadernados en canutillo prestos para entregar.

Caso 2

En un conocido local de la calle Tallers de Barcelona llamado discos Castilla se instald
un joven empresario llamado Robert que decidi6 comercializar discos de vinilo
fabricados artesanalmente con material actual reproduciendo originales ya
descatalogados y que estan muy buscados por los coleccionistas en la actualidad. Por lo
visto, los entendidos en musica dicen que el vinilo es el mejor formato para escuchar
musica, e incluso superando a los actuales dispositivos digitales que segun afirman son
demasiado artificiales y perfectos.

El valiente empresario Robert no solamente reproducia el vinilo y la grabacion, sino que
también realizaba una copia muy parecida de las caratulas y envoltorios. El joven tuvo
mucho éxito entre los amantes de la buena musica, y los discos que ya son muy dificiles
de encontrar, y su éxito radicaba en que no vendia los vinilos a un precio de
coleccionista, sino a un precio muy asequible. Fue tal el éxito de Robert que incluso
empezO a vender a través de su pagina web de Internet llegando a facturar
mensualmente mas de 10.000 € durante los dos primeros afios de la existencia de la
tienda discos Castilla.

Un dia se le presentd a la tienda un inspector de la Sociedad General de Autores de
Espafia SGAE, y pidio a Robert que le ensefiase los comprobantes de haber abonado los
correspondientes impuestos de derechos de autor de los ejemplares que tenia en
exposicion, y el empresario le dijo que desconocia totalmente que tenia que abonar
algun tipo de impuesto, y que no estaba falsificando absolutamente nada sino que todos
sus clientes sabian perfectamente que todo lo que él vendia eran simples reproducciones
para nostalgicos del vinilo.

Analisis de los casos propuestos
En los dos casos se invita a realizar un estudio de los mismos y valorar si puede existir
algun tipo de delito, y en el caso de que lo hubiere se propone analizar los elementos

esenciales de la accion delictiva y sus consecuencias penales y civiles a que pudieran
dar lugar.
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CAPITULO 5

DELITOS DE DESCUBRIMIENTO Y REVELACION
DE SECRETOS DE EMPRESA

Carlos Bardavio Anton

1. MARCO TEORICO

Los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos de empresa se ubican en el Libro
I, titulo XIII, la Seccién 32 (De los delitos relativos al mercado y a los consumidores)
del Capitulo XI del Cddigo Penal, que incluye los arts. 278 a 280 CP, relativos al
espionaje empresarial y la revelacion de secretos empresariales que afectan a la
competencia libre mercado y suponen, entonces, conductas que producen competencia
desleal grave. Ademas, la Seccion 5% contiene disposiciones comunes que afectan a
estos delitos.

Tipo bésico, art. 278 CP:
«1. El que, para descubrir un secreto de empresa se apoderare por cualquier
medio de datos, documentos escritos o electronicos, soportes informaticos u
otros objetos que se refieran al mismo, o empleare alguno de los medios o
instrumentos sefialados en el apartado 1 del articulo 197, sera castigado con la
pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena de prision de tres a cinco afios y multa de doce a
veinticuatro meses si se difundieren, revelaren o cedieren a terceros los secretos
descubiertos.

3. Lo dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder por el apoderamiento o destruccion de los soportes
informaticos».

Bien juridico: La libre competencia en el mercado.

Sujeto activo: cualquiera que se apodere datos, documentos escritos o electronicos,
soportes informaticos u otros objetos que se refieran al mismo.

Sujeto pasivo: es el titular del derecho sobre los datos, documentos, soportes o
similares

Tipo objetivo: El art. 278.1 criminaliza el acceso ilicito a datos, documentos o soportes
informéaticos empresariales u otros objetos que se refieran al mismo. Esta ultima
expresion deja abierta un numerus apertus al objeto de contemplar futuras posibilidades
cibernéticas. Ademas, el tipo tiene similar estructura al tipo del art. 197.1 CP relativos a
los delitos contra la intimidad y confidencialidad de las comunicaciones, pero el caso
del art. 278 se refiere a una accién tipica nuclear: apoderarse. El tipo se remite al art.
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197.1 CP para ampliar los medios o instrumentos en él sefialados (artificios técnicos de
escucha, transmision, grabacion o reproduccién del sonido o de la imagen).

Objeto material del delito: Son los secretos de empresa que afectan a la libre
competencia en el mercado.

Tipo subjetivo: El tipo se refiere a un especial elemento subjetivo de los injusto que
desborda el simple dolo, al requerir la finalidad de descubrir un secreto, por lo que
acceder a ciertos datos, documentos, soportes o similares con distinta finalidad, por
ejemplo, ludico o para demostrar la habilidad para acceder a dichos elementos, puede
ser atipica.

Tipo cualificado: El art. 278.2 CP agrava las penas en caso de difusion, revelacion o
cesion a terceros de los secretos descubiertos. En este sentido se corresponde con la
cualificacion del art. 197.4, parrafo cuarto CP. Pero en caso de que dichas acciones se
realizaran por un sujeto que no realizo el apoderamiento con acceso ilicito, se aplicara el
art. 279 o 280 CP, segun los casos.

Prevision especifica concursal: el art. 278.3 CP prevé una férmula innecesaria porque
se remite, en verdad, a la prevision general de los concursos de delitos y leyes que en su
caso se puedan dar con los delitos de hurto o robo de soportes (apoderamiento) o delitos
de dafios materiales o l6gicos (destruccion):

«Lo dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder por el apoderamiento o destruccion de los soportes
informaticos».

Penalidad: el tipo basico del art. 278.1 CP prevé una pena de prision de dos a cuatro
afios y multa de doce a veinticuatro meses. EIl tipo cualificado del art. 278.2 CP
establece una pena de tres a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Delito de divulgacion de secretos de empresa, art. 279 CP

Tipo basico, art. 279.1 CP: Prevé a diferencia del tipo anterior un delito especial
propio, en concreto el que tenga legal o contractual obligacion de reserva, por lo que
no se precisa un previo apoderamiento con acceso ilicito porque el sujeto esta facultado
juridicamente. Sin embargo, respecto a la obligacion contractual de reserva se discute si
basta con una interpretacion técita del contrato o expresa como lo requiere parte de la
jurisprudencia, y si dicho deber persiste finalizado el contrato. Asimismo, el tipo tiene
practicamente la misma referencia al tipo del art. 197.4 a) CP.

«La difusion, revelacion o cesion de un secreto de empresa llevada a cabo por
quien tuviere legal o contractualmente obligacion de guardar reserva, se
castigara con la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses».
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Tipo privilegiado, art. 279.2 CP: Se refiere al simple aprovechamiento propio del
secreto, esto es, se rebaja la pena por un menor desvalor del resultado injusto, por
ejemplo, cuando se utilizan para la competitividad de una nueva empresa.

«Si el secreto se utilizara en provecho propio, las penas se impondrén en su
mitad inferior».

Revelacion de secretos empresariales descubiertos por otro, art. 280 CP: Prevé la
sancién de las mismas conductas del art”. 278 y 279 CP al que sin apoderamiento revele
secretos de empresa con conocimiento de que son de procedencia ilicita.

Disposiciones comunes a los arts. 278 a 280 CP

Condicion objetiva de procedibilidad, art. 287 CP: Establece en su primer apartado
que para proceder judicialmente por estos delitos se precisa la denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal, salvo que sea menor de edad, incapaz o necesitada
de especial proteccion o desvalida, en cuyo caso puede también denunciar el Ministerio
Fiscal. Para el caso de afeccion a los intereses generales o con pluralidad de victimas, el
apartado segundo elimina el requisito de denuncia de las personas sefialadas.

«1. Para proceder por los delitos previstos en la Seccion 32 de este Capitulo,
excepto los previstos en los articulos 284 y 285, sera necesaria denuncia de la
persona agraviada o de sus representantes legales. Cuando aquella sea menor de
edad, persona con discapacidad necesitada de especial proteccion o una persona
desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No sera precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comision
del delito afecte a los intereses generales 0 a una pluralidad de personas».

Responsabilidad penal de la persona juridica, art. 288, parrafo segundo CP: Se
prevé la responsabilidad penal de la persona juridica para los delitos sefialados (arts. 278
a 280 CP) entre otros, con la pena de punto segundo, letras a) y b), como otras penas del
art. 33.7, letras b) a g) CP, en virtud de las reglas del art. 66 bis CP segln sefiala el art.
288.3° CP.
«Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondran las
siguientes penas:
(...)
2.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278, 279, 280, 281,
282, 282 bis, 284, 285, 285 bis, 285 quater y 286 bis al 286 quater:
a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido o
que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada,
cuando el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mas de
dos afios de privacion de libertad.
b) Multa de seis meses a dos afios, o del tanto al duplo del beneficio obtenido o
que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el
resto de los casos.
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3.2 Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7
del articulo 33».

Publicacion de Sentencia art. 288, parrafo primero CP: Establece para tales casos la
publicacion de la Sentencia en periodicos oficiales, y en caso de que lo solicite el
perjudicado, juez o tribunal se podréa reproducir su contenido total o parcial en cualquier
medio de comunicacion, eso si, a costa del condenado.

«En los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondra la
publicacion de la sentencia en los periddicos oficiales y, si lo solicitara el
perjudicado, el juez o tribunal podra ordenar su reproduccion total o parcial en
cualquier otro medio informativo, a costa del condenado».

2. CASO PRACTICO

Juan, mayor de edad y sin antecedentes penales, contratado por la empresa TELECOX
SL configuraba durante 2015 a 2016 cuentas corporativas del administrador y gerente
de ambas empresas. Aprovechando tal ocasion accedio a las claves de la misma entre
los meses de julio de 2015 a junio de 2.016, pero sin autorizacion de su titular, para
después del acceso obtener listados completos de clientes. Se acredita que utilizé los
datos obtenidos para cederlos a una tercera empresa en la que acababa de entrar como
socio.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Articulo 278.
«1. El que, para descubrir un secreto de empresa se apoderare por cualquier
medio de datos, documentos escritos o electronicos, soportes informaticos u
otros objetos que se refieran al mismo, o empleare alguno de los medios o
instrumentos sefialados en el apartado 1 del articulo 197, sera castigado con la
pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.
2. Se impondrad la pena de prision de tres a cinco afios y multa de doce a
veinticuatro meses si se difundieren, revelaren o cedieren a terceros los secretos
descubiertos.
3. Lo dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder por el apoderamiento o destruccion de los soportes
informaticos».

Articulo 279.

«La difusion, revelacion o cesion de un secreto de empresa llevada a cabo por
quien tuviere legal o contractualmente obligacion de guardar reserva, se
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castigard con la pena de prisiébn de dos a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses.

Si el secreto se utilizara en provecho propio, las penas se impondran en su mitad
inferior».

Aurticulo 280.
«EI que, con conocimiento de su origen ilicito, y sin haber tomado parte en su
descubrimiento, realizare alguna de las conductas descritas en los dos articulos
anteriores, sera castigado con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de
doce a veinticuatro meses».

Articulo 288, segundo péarrafo CP.
«Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondréan las
siguientes penas:
(...)
2.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278, 279, 280, 281,
282, 282 bis, 284, 285, 285 bis, 285 quater y 286 bis al 286 quater:
a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido o
que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese méas elevada,
cuando el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mas de
dos afios de privacion de libertad.
b) Multa de seis meses a dos afios, o del tanto al duplo del beneficio obtenido o
que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el
resto de los casos.
3.° Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7
del articulo 33».

Articulo 288, parrafo primero CP.

«En los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondra la
publicacion de la sentencia en los periddicos oficiales y, si lo solicitara el
perjudicado, el juez o tribunal podra ordenar su reproduccion total o parcial en
cualquier otro medio informativo, a costa del condenado».

Real Decreto Legislativo 1/95, de 24 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

3.2.- Bibliografia

AGUSTINA SANLLEHI, J. R., «Expectativa de privacidad en el correo electronico laboral
y prevencion del delito (Reflexiones en torno a la Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de septiembre de 2007)», La Ley Penal, nam. 63, 2009.

CAMACHO VIZCAINO, A., Tratado de Derecho Penal Econdmico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019.

DOMINGO MONFORTE, J., «El secreto empresarial. Revelacion. Tipicidad penal», Diario
La Ley, num. 9144, 2018.
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GALAN MuRNoz, A. / NUREZ CASTARNO, M? E., Manual de derecho penal econémico y de
la empresa, 32 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

LUzON CUESTA, J. M2, Compendio de Derecho penal. Parte especial, Dykinson,
Madrid, 2019.

DE LA MATA BARRANCO, N. J. / DoricoO GOMEZ-ALLER, J. / LASCURAIN SANCHEZ, J.A. /
NIETO MARTIN, A., Derecho penal econdmico y de la empresa, Dykinson, Madrid,
2018.

3.3.- Jurisprudencia

STS 285/2008, de 12 de mayo.

SAP de Madrid, Seccién 172 de 16 de mayo de 2005.
SAP Cordoba, Seccion 3?3 de 12 de marzo de 2007.

4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

Articulo 279.
«La difusion, revelacion o cesion de un secreto de empresa llevada a cabo por
quien tuviere legal o contractualmente obligacion de guardar reserva, se
castigara con la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses.
Si el secreto se utilizara en provecho propio, las penas se impondran en su mitad
inferior».

Conducta tipica: EIl precepto tipifica la difusion, revelacion o cesion de secretos por
quien tiene legal o contractualmente obligacion de guardar reserva. Juan tiene
autorizacion para configurar las cuentas corporativas de las mercantiles y ha utilizado la
informacion obtenida en virtud de esa relacion contractual para cuestiones en su propio
beneficio.

Objeto material del delito: La cuestion nuclear estriba en concretar lo que se entiende
normativamente por secreto empresarial. Por un lado, se podria decir que la regulacion
sobre la buena fe del Estatuto de Trabajadores no es suficiente para determinar el
concepto normativo de secretos de empresa y por lo tanto su vulneracion

También menciona el apelante la importancia que en las sentencias que cita se da al
hecho de que no existiera una clausula de no confidencialidad firmada, al contrario que
la sentencia apelada, pues esta obligacion genérica del Estatuto de los Trabajadores no
es suficiente para entender cometido este delito. Por ejemplo, la SAP Cdrdoba, Seccion
3% de 12 de marzo de 2007, comenta sobre los tipos penales del art. 278 a 280 CP que:

«Estos tipos penales no solo protegen el llamado “secreto industrial” (...), Sin0
que se refieren mas ampliamente a secretos empresariales. Por tales secretos de
empresa puede entenderse toda la informacion relativa a la misma que es
utilizada y conservada con criterios de confidencialidad y exclusividad, en aras
a asegurarse una posicién optima en el mercado frente al resto de las
empresas competidoras; refiriéndose a secretos relativos a los sectores técnico
industrial, comercial, de relacién y organizativos de la empresa. También puede
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considerarse el secreto de empresa como el conocimiento reservado sobre ideas,
productos o procedimientos...».

Efectivamente, la informacion reservada de una empresa tiene valor competitivo, esto es

valor econdmico. Asimismo, sobre los listados de clientes, la STS de 16-12-2008

esgrime que:
«los datos individuales de cada cliente no son secretos sino para el propio
interesado; pero si han de considerarse tales las lisas de todos ellos que tienen las
empresas para el buen desarrollo de sus actividades comerciales, con las cuales
pueden desarrollar de modo adecuado su trabajo, ......... Estas listas de clientes
son un elemento importante para conservar y afianzar un mercado frente a otros
competidores (...) Asi seran notas caracteristicas: - la confidencialidad (pues se
quiere mantener bajo reserva), - la exclusividad (en cuanto propio de una
empresa), - el valor econdmico (ventaja o rentabilidad econdmica), - licitud (la
actividad ha de ser legal para su proteccion)».

La citada Sentencia aborda también la duracién de la obligacién de guardar secreto,

fundamental en este nuestro caso para determinar la el efectivo quebrantamiento del

deber de secreto profesional:
«El Real Decreto Legislativo 1/95, de 24 de marzo_que aprobo el texto refundido
del Estatuto de los Trabajadores, dispone en su art. 5 que son deberes laborales
del trabajador: d) No concurrir con la actividad de la empresa en los términos
fijados en esta Ley; precisando el art. 21.2 que el pacto de no competencia para
después de extinguido el contrato de trabajo, que no podra tener una duracion
superior a dos afos para los técnicos y de seis meses para los demas
trabajadores, sélo sera valido si concurren los requisitos siguientes: a) Que el
empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y b) Que se
satisfaga al trabajador una compensacién economica adecuada.
Por otra parte, la vulneracién del secreto de empresa supone un comportamiento
desleal previsto en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Asi,
su articulo 13 sefala que: “1. Se considera desleal la divulgacién o explotacion,
sin autorizacion de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra especie
de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legitimamente, pero
con deber de reserva, o ilegitimamente».

Asi las cosas, los listados de clientes si responde al concepto normativo de secreto de
empresa cuando de ellos se deduzca autonomia propia en la diferencia competencial
ante terceros y tengan por ello cierto valor econdémico, asi como como confidencialidad
y exclusividad y, en definitiva, desvirtuando la obligacion de la buena fe y lealtad
contractual.

El hecho es gue la accion se realizada en beneficio propio, aunque fuera para cederlo a
la empresa, de la que era socio, y amén de ello, claro beneficiado, lo que lleva a aplicar
el tipo atenuado del art. 279 segundo péarrafo CP.
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5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

Caso 1

En abril de 2018, Carlos, mayor de edad y sin antecedentes penales, fue despedido por
la mercantil en la que prestaba servicios FJE SOLUCIONES SL. En el juicio laboral por
el despido Carlos present6 informaciones de la empresa para fundamentar la nulidad del
despido, sin que pudiera justificar como le llegaron. La informacion que contenia esos
documentos revelaba que se le despedia por motivos de discriminacion, en concreto, por
su orientacion sexual, y que se habia realizado lo mismo con 10 personas mas en el
altimo afio.

Caso 2

La Sra. Josefa Lopez hizo fotocopias en la empresa para aportar en su procedimiento
por despido contra la empresa JOTA SL, entre la que se encontraban documentos
relativos a la intimidad del administrador de la mercantil JOTA SL. Entre esos
documentos aportd documentos personales que manifiestamente revelaban datos de la
esfera personal del administrador. La Sra. Lopez finalmente aportd esos documentos a
su abogado, y este los presentd en el procedimiento laboral.

Analisis de los casos propuestos
En los dos casos se invita a realizar un estudio de los mismos y valorar si puede existir
algun tipo de delito, y en el caso de que lo hubiere se propone analizar los elementos

esenciales de la accion delictiva y sus consecuencias penales y civiles a que pudieran
dar lugar.
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CAPITULO 6

DELITO DE PUBLICIDAD FRAUDULENTA

Beatriz Romero Flores

1. MARCO TEORICO

El delito de publicidad fraudulenta se inserta en el Titulo XIII, en el capitulo XI llamado
“De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores”, en la Seccion 3* denominada “De los delitos relativos al mercado y a los
consumidores”.

Se trata de una norma cuya finalidad reside en la proteccion penal de la informacion
veraz de las ofertas y la publicidad en el mercado. Aunque no haya faltado alguna
jurisprudencia menor que haya afirmado que el bien juridico tutelado es el patrimonio o
la libertad de disposicion econdmica, se entiende nos encontramos ante un delito con un
bien juridico colectivo y difuso.

La naturaleza del delito es la de delito de peligro abstracto, no siendo necesario un dafio
real a los consumidores, sino simplemente la aptitud para producir un peligro idéneo
para causar perjuicios a los consumidores. Es un delito de peligro, por lo que no
requiere la efectiva realizacion del resultado, ya que basta atentar a la dignidad y
derechos de los consumidores a obtener una informacion publicitaria veraz.

Atendiendo al sujeto activo, nos encontramos ante un delito especial propio, que solo
puede apreciarse respecto a los fabricantes o comerciantes del producto o servicio
ofertado. En los casos en los que el fabricante o comerciante es una persona juridica,
debia estarse a lo establecido en el articulo 288.1 del CP. Pero hay que tener en cuenta
que en la actividad publicitaria también intervienen agencias de publicidad y medios de
comunicacion. En este caso, lo harian en calidad de cooperadores necesarios, cuando
con su actividad difunden, deliberadamente, un engafio generado por un fabricante y/o
comerciante.

El sujeto pasivo del delito tiene siempre caracter colectivo, los consumidores, y, por
tanto, la conducta delictiva tiene que dirigirse siempre a una pluralidad de personas. Su
caracter de delito masa provoca la exclusion de los casos en que se trate de una
publicidad individualizada a un Unico consumidor o usuario.

CONDUCTA TIPICA
La conducta tipica viene referida a la difusion, a través de uno o varios medios de

comunicacion, de publicidad en la que se incluye una o mas afirmaciones,
caracteristicas o actos falsarios capaces de perjudicar a los consumidores.
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El concepto de publicidad lo hallamos en la legislacion de proteccion a consumidores y
usuarios (Ley General de Publicidad, 2065/1988): “toda forma de comunicacién
realizada por persona fisica o juridica publica o privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o
indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos u
obligaciones”.

El concepto de Publicidad engafiosa hay que interpretarlo conforme al art.4 de la Ley
General de Publicidad, siendo la que «induce o puede inducir a error a sus
destinatarios... (y) es asimismo engafiosa la publicidad que silencie datos fundamentales
de los bienes, actividades o servicios, cuando dicha omision induzca a error a los
destinatarios».

Por su parte, el art. 5 de la LGP indica las «caracteristicas» a tener en cuenta para
determinar si estamos ante un caso de publicidad engafiosa: a) origen o procedencia
geografica o comercial, naturaleza, composicion, destino, finalidad, idoneidad,
disponibilidad y novedad; b) -calidad, cantidad, categoria, especificaciones vy
denominacion; ¢) modo y fecha de fabricacion, suministro o prestacion; d) resultados
que pueden esperarse de su utilizacion; e) resultados y caracteristicas esenciales de los
ensayos o controles de bienes o servicios, y f) nocividad y peligrosidad.

La conducta tipica gira en torno a dos términos que es necesario analizar. En primer
lugar, “alegaciones”, que equivale al mismo contenido del mensaje publicitario, esto es,
las expresiones del anuncio, que generalmente seran escritas, orales o visuales. En
segundo lugar “caracteristicas inciertas” se refieren a que no se corresponden con la
realidad. Se excluirian las exageraciones toleradas, al tratarse de usos sociales

En cuanto al perjuicio, actia como una condicion objetiva de punibilidad,
indispensable, por tanto, para castigar la conducta. Debe ser “grave y manifiesto”.
Evidentemente se tratard de perjuicios econdmicos, pero no se excluyen los que afecten
a la salud del consumidor.

Con respecto a la conducta omisiva, puede integrar el delito porque estd expresamente
tipificada como «publicidad falsa», en el art. 4 LGP, aquella que silencie datos
fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando dicha omisidn induzca a
error de los destinatarios.

ELEMENTO SUBJETIVO
El delito de publicidad engafiosa requiere la concurrencia de un dolo genérico, es decir,

el conocimiento del autor de los elementos tipicos antes descritos. Seria suficiente el
dolo eventual.
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CONSUMACION

Al tratarse de un delito de peligro abstracto no es necesario dafio real a los
consumidores. Si se produce el dafio habrd concurso con el delito en que haya
consistido el resultado (homicidio, lesiones, etc.).

CONCURSOS

Son concebibles diversas situaciones concursales, en relacion con conductas de
naturaleza econémica, en especial, con el delito de estafa.

2. CASO PRACTICO

LA, de 42 afos de edad y sin antecedentes penales, constituyd el 20 de mayo de 1998 la
sociedad mercantil Universidad Popular Union Europea, Regiones Europeas, Open
University of European Unity S.L. (UPUERE S.L.). La sociedad, de la que es
administrador Unico el acusado, tiene como domicilio social el sito en la calle Arganda
numero 34 bajo de Madrid y es su objeto social, tal y como se recoge en el articulo
segundo de sus estatutos, "impartir educacion, cultura y formacion tedrica y préactica a
todos los niveles, superior, medio y elemental, en especial en Ciencias de la Salud, asi
como la creacion, instalacion y explotacion de clinicas y fundaciones”.

Para ello se concertd con el British College of Naturopathy & Osteopathy (BCNO
Inglaterra), denominado posteriormente British College of Osteophatic Medicine
(BCOM) un acuerdo por el que este ultimo podria reconocer el diploma que se expidiera
en UPUERE a los alumnos para poder optar, tras un curso de conversion, a una
titulacion universitaria oficial britanica.

Ante la expectativa de una pronta concrecion de dichos acuerdos y sobre todo por la
existencia de una clausula de exclusividad fechada el 3 de diciembre de 1997, LA cred
la UPUERE y comenz6 su actividad, ofertando sus servicios.

Con motivo de tal creacion y para comenzar su funcionamiento llevd a cabo una
campafa de publicidad, consistente fundamentalmente en folletos, en los que habia
constar expresamente que los estudios para el curso "Estudios superiores de osteopatia”
estaban homologados por el British College of Naturopathy & Osteopathy (BCNO
Inglaterra), denominado posteriormente British College of Osteophatic Medicine
(BCOM).

En la publicidad de dicho centro se indicaba expresamente que los alumnos que
superaran los requisitos establecidos obtendrian un titulo superior universitario oficial
en el Reino Unido.

Dichos folletos se presentaron en la exposicion EXPO MASAJES, celebrada en el hotel

Chamartin en los afios 1998 y 1999, siendo en la misma donde se capté a la mayoria de
los alumnos.

55



Con fecha de 1 de octubre de 2002 la Consejeria de Educacion de la Comunidad de
Madrid requiri6 a UPUERE S.L. para que eliminase toda informacion que incluyese el
término "Universidad”, al no poder utilizar dicha denominacion con arreglo a lo
dispuesto en la disposicién adicional decimonovena de la Ley Orgénica 6/2001, de 21
de diciembre, de Universidades, cambiando la denominacién el 19 de diciembre de
2003 a CENTRO DE ESTUDIOS SUPERIORES UPUERE. OPEN UNIVERSITY OF
EUROPEAN UNITY S.L.

Motivados por tales expectativas y sobre todo por el hecho de que la carrera de
osteopatia carece en Espafia de titulo oficial alguno, C. , D. , y E. se matricularon
comenzando sus estudios en el afio 1999, mientras que F. e I. se matricularon y
comenzaron sus estudios en el afio 2000, abonando las correspondientes matriculas,
tasas, etc., que en el caso de C., D., y E. ascendi6 a un total de 13.468 euros cada uno,
mientras que en el de F. e I. ascendié a un total de 11.845,35 Euros cada uno. Cuando
ya estaban préximos a finalizar los estudios, en el afio 2003, se percataron de que la
homologacion antes mencionada no se producia de forma mecanica o automatica tras
superar el expediente académico, sino que era necesario realizar un curso de conversion
en Londres pese a que inicialmente se dijo que seria en Madrid. Y en contra igualmente
a lo que se indico, el curso de conversion no tuvo lugar dentro del dltimo curso, sino
que se inicid meses después de la finalizacién del mismo, con un coste global a cargo
del alumno no concretado de forma exacta, pero en torno a los 5000 euros, y con una
duracion, cuando menos, de varios meses.

Ante la frustracion de sus expectativas y una protesta del alumnado en el afio 2003,
decidieron abandonar sus estudios y presentar una querella contra LA.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Art. 282: Seran castigados con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de 12
a 24 meses los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos
0 servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la comision de
otros delitos.

3.2.- Bibliografia
- LUZON, M.: “El delito publicitario en el nuevo Cédigo Penal de 1995”. Revista
Cartas CEDEF, 1, 3-7.1996.

- SIERRA, M.V.: “El delito de publicidad engafiosa en la jurisprudencia”, en
Mufioz Conde, F. (coord.). Problemas actuales del derecho penal y de la
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criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar
Diaz Pita. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008. pp. 881-904.

-  TERRADILLOS, J. M. (2002). “El delito de publicidad engafiosa”, en Sistema
penal de proteccion del mercado y de los consumidores: Actas del 11 Seminario
Internacional de Derecho Penal Econémico, Jerez, diciembre 2000. pp. 71-90.

3.3.- Jurisprudencia

- STS de 19 de marzo de 2004
- STS DE 17 de noviembre de 2009
- STS de 26 de enero de 2009

4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

Los indicadores de la posible existencia de una publicidad engafiosa son muy variables
y dependen de muchos factores, como la naturaleza del producto o sus caracteristicas
principales. También es relevante si se ha omitido informacion sustancial que necesite
el consumidor medio para tomar una decision. Se equipara la omision a la inclusion de
informaciones poco claras, ininteligibles o ambiguas. En el caso que nos ocupa se oferta
una titulacion de una especialidad medica, jugando un papel determinante el alcance de
los compromisos que se adquieren. Ademas, su concesion se subordinaba a un
patrocinio o control externo y ajeno al proponente u ofertante.

dentro del dltimo afio sino después de finalizado el mismo lo que supuso un desembolso
adicional.

De la lectura de los hechos debemos llegar a la conclusion de que los cursos de
formacidn en la especialidad de osteopatia se impartieron y que los alumnos, en general,
y los que formularon querella adquirieron los conocimientos propios de sus contenidos
y llegaron a la ultima fase o culminacion del tiempo que se les habia informado sobre su
duracion y pautas de homologacion.

El punto en el que radica la discrepancia entre lo ofrecido y la realidad, radica en la
forma de obtener una convalidacion mas o menos oficial de la titulacion y su
homologacion en el centro britanico. Segun el hecho los alumnos sabian y admitieron
que tenian que realizar un curso de homologacion o conversidn. Las expresiones y las
ofertas del folleto eran claras en cuanto la necesidad del programa de conversion del
BCNO, pero como se ha dicho parece que se ofrecia la realizacion de esta fase en
Madrid sin necesidad de trasladarse a Londres, aungue esto Gltimo se omite en el hecho
probado. La omision de elementos componentes de la oferta puede realizarse con animo
engafoso, pero su impacto ilicito habra que determinarlo en cada caso concreto. No se
trata de discutir sobre si el término "validacion" hubiera sido mas correcto que
"homologacion™ porgue en definitiva lo verdaderamente perjudicial para los intereses de
los denunciantes consumidores seria haberles creado la falsa expectativa de la posible
convalidacién en Madrid en lugar de en Londres.
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Llegado a este punto, la sentencia despeja la cuestion, cuando aclara que, una vez
surgida la natural polémica en el afio 2003, los representantes ingleses de BCOM
vinieron a Espafia para reunirse con el alumnado, lo que indica que las referencias sobre
la validacion por parte de la entidad britanica no eran totalmente imaginarias, sino que
existia una relacién real. Es cierto que los ingleses decidieron que existia " falta de
seriedad apreciable" y que se negaron que la convalidacién se realizase en Madrid para
facilitar un mayor control de su parte.

Podemos concluir que la oferta no era intencionalmente engafiosa, sino que el acusado
inicialmente tuvo la expectativa razonable de que el curso de conversion se realizase en
Madrid, lo que aleja la ocultacion, tergiversacion u oferta engafiosa. Afirman los
juzgadores de la instancia que fueron los ingleses los que, a partir de esta conversacion
en el afio 2003, y no antes, decidieron el traslado del lugar de estudios a Londres, luego
la informacion proporcionada no era falaz ni indujo de forma decisiva a la aceptacion
por los alumnos de las condiciones ofrecidas, lo que elimina también la publicidad
engafosa.

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

1. "El dia 13 de octubre de 1995 se constituye la Sociedad Limitada Santiago 2.000,
siendo nombrado administrador Unico el acusado Marcos, mayor de edad y sin
antecedentes penales, y que ceso en su cargo el 13 de febrero de 1998, siendo designado
para sustituirlo Maximiliano. El acusado durante su gestion como administrador y
representando a Santiago 2.000 S.L. vendio en dos escrituras publicas ante el notario de
Oleiros dos viviendas unifamiliares sitas en la Urbanizacion Montesalgueiro en el
municipio de Zaragoza. La primera el 05-11-1997 a Vicente, por precio no concretado,
pero no inferior a 15.000.000 de pesetas, identificada con los nimeros 14-15 y la
segunda el 10-12-1997 a Jose Pablo y a Antonia, en un precio no concretado, pero no
inferior a 15.750.000 pesetas, aungue en el precio en su totalidad fue abonado por D?
Antonia, fallecida en la actualidad, identificada aqueélla con los nUmeros 34-35. Ambas
ventas se realizaron en base a formar parte de la Urbanizacion Montesalgueiro
anunciada en la publicidad estatica (carteles) del lugar como zona de recreo, con zona
de jardin, piscina y juego infantiles. Asimismo el administrador en sus gestiones
aseguraba a los futuros compradores que tal urbanizacién llevaba aparejada el necesario
sistema de alcantarillado, depuradora, viales, aceras, pavimentacion y traida de luz
eléctrica, si bien el administrador ya no tuvo intencidn se suministrar tales servicios de
la urbanizacién, porque nunca se solicité al Ayuntamiento de Zaragoza, produciéndose
como consecuencia de los diversos perjuicios sobre los servicios basicos ofertados, e
incluso la electricidad y la salida de aguas residuales tuvieron que ser solucionados por
sus propios medios, origindndose también diversas incidencias con relacion a la traida
de aguas, ya que resulto ser de un pozo, y la inexistencia de depuradora, y otros como la
piscina, cancha de tenis, zona infantil y ajardinada no se ejecutaron

2. Los hechos que dieron origen a las presentes actuaciones lo fueron en base a una

denuncia de la asociacion CONSUJOYA, presentada ante la Unidad organica de policia
judicial de la Guardia Civil de Cérdoba el 14 de diciembre de 2018, en la que se
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manifestaba que TOUS SL, contraviniendo la ley, estaba poniendo en el mercado piezas
de metales preciosos de "ley" que no cumplen los requisitos establecidos por la
legislacion vigente, al estar rellenos de un material no metélico y sin embargo estar
contrastados como metal precioso, en concreto, plata de primera ley. El laboratorio
APPLUS LABORATORIES es quien certificaba los contrastes.

La cuestion planteada es si las joyas de plata elaboradas por TOUS SL por la técnica de
"electroforming” (joyas en cuyo interior tienen un componente no metalico), siendo el
exterior de plata de primera ley pueden o no considerarse como metal precioso (plata
primera ley). Se descartan las de oro u otras, pues no son objeto de la investigacion al
no constar ninguna efectuada de esta forma.

La denunciante aport6 un informe de Ecomep (laboratorio autorizado para el contraste
de metales preciosos) concluyendo que dos colgantes que se le presentaron para analizar
daban un resultado inferior a la ley minima permitida de 925mm; mas tal afirmacion lo
era en base a la existencia del relleno (la cantidad), afirmandose luego que mediante la
técnica de fluorescencia de rayos x "se constata que el exterior de la pieza es plata de al
menos 925 milésimas".

Asimismo se aportd un informe de Instituto Universitario de Nanoquimica de la
Universidad de Cordoba gque analizaba cuatro piezas, tanto el exterior como el relleno,
identificando el exterior como plata y el relleno como no metalico, para concluir con el
calculo del porcentaje de plata entre el recubrimiento y relleno.

Con tales informes se concluye que las piezas analizadas "por fuera” son de plata de
primera ley (metal precioso, pues); sin que pueda decirse que conforme a la ley de la
aleacion no lo sean, pues no hay "mezcla™: la aleacion requiere una mezcla y la ley es la
razon que existe entre el peso del metal precioso y el peso total de la aleacién. La
aleacion en este caso, por tanto, solo lo es para la plata "exterior", sin considerarse el
relleno pues no se mezcla con aquella. Y, desde luego, no se puede identificar "ley" con
el porcentaje.

En la publicidad (web) de las joyas ofertadas por TOUS como en los certificados de
autenticidad y garantia aportados por la denunciante se indica que las joyas son de plata
de primera ley. De otro lado en tales certificados (que se entregan al comprador con la
joya) se hace constar " Los articulos fabricados mediante el proceso de electroforming
pueden contener un nicleo no metalico con la finalidad de conferir estabilidad™.

3.Probado y asi se declara expresamente que el acusado, Mario, constituyo en el mes de
octubre del afio 1993 la empresa CHACON FARMACEUTICAS, SA., cuyo objeto
social lo constituia la realizacion de trabajos de investigacion farmacéutica y registro
farmacéutico, y la comercializacion, compra y venta de productos farmacéuticos, a
pesar de no aparecer registrada como laboratorio farmacéutico.

Uno de los objetivos de dicha sociedad, cuyos administradores solidarios eran Mario y
su padre, Nazario , fue la produccion y comercializacion del producto bio-bac,
encontrandose las oficinas de distribucién de dicho producto en la FINCAOQQO , sita en
la carretera del Escorial hacia Guadarrama km 4, perteneciente al término municipal de
San Lorenzo de El Escorial, domicilio también del acusado Sr. Mario , y el domicilio
social de la citada empresa se hallaba en la calle Carlos Arniches nam. 8, de la misma
localidad.

Para dicha finalidad, es decir la comercializacion del Bio-bac, la empresa del Sr. Mario
contaba con la colaboracién de la empresa Laboratorios e industrias IVEN SA.,

59



concluy6 con el Sr. Mario los contratos de produccién y venta del Bio-bac para uso
humano.

Dicha empresa estaba autorizada para la elaboracion de productos veterinarios y, por lo
tanto, carecia de la pertinente autorizacién por parte del Ministerio de Sanidad para
actuar como laboratorio farmacéutico en la elaboracion de productos de uso humano.

En dicho laboratorio se elaboraban los medicamentos ilegales distribuidos,
posteriormente, por la empresa farmacéutica Chacdn, siendo en esta empresa donde se
etiquetaban, empaquetaban y almacenaban los productos previamente embotellados en
Iven, utilizando para su produccion botellas de plastico, tapones termo-sellables y una
precintadora.

En el citado laboratorio veterinario fueron hallados en la entrada y registro la cantidad
de 20.000 envases de Bio-bac.

Posteriormente, Mario sometié el producto a unos ensayos clinicos con la finalidad de
obtener, de nuevo, la autorizacion por la administracion sanitaria del medicamento, pero
no la obtuvo.

A pesar de ello, el acusado procedid, a traves de su farmaceutica y con la colaboracion
de Laboratorios lven, a producir y comercializar el producto como medicamento.

La comercializacion del producto Biobac se realizaba, bien a través de médicos que
creian se trataba de un medicamento, bien a través del boca a boca llamando a los
teléfonos de la centralita instalada en la empresa Chacdn Farmaceéutica, o bien a través
de la pagina web www.biobac.com.

En la informacion escrita ofrecida a los distintos consumidores del producto Bio-bac, se
hacia constar que se trataba de un producto natural y se recomendaba usar el mismo
como prevencion.

En el prospecto que, igualmente se entregaba a los pacientes, el Bio-bac se presentaba
como un producto natural y a la vez, y como propiedades del mismo, se sefialaba que
era inmunoestimulante, antimetastasico y condroprotector, refiriendo que su accion se
basa en el incremento y activacion de los linfocitos T que se produce de forma
continuada y sostenida, incremento de los sinoviocitos accidn citotoxica selectiva.
Asimismo, a los médicos que decidieron prescribir el producto se les entregaba una
informacion, en la que se hacian constar las propiedades terapéuticas sefialadas
anteriormente, sefialando que en clinica humana en estudios de fase I, Biobac produjo
un incremento significativo de las células de la serie blanca en voluntarios sanos; en
estudios mas avanzados y en pacientes de Sida, con cifras Cd4 inferiores a 200 cels/ml,
Biobac incrementa el namero de linfocitos aumentando significativamente CD4 y CD8 (
en estos pacientes, después de dos meses de tratamiento, mejora de forma significativa
el estado general de los pacientes en su actividad diaria; en enfermos afectos de artrosis
(gonartrosis y coxartrosis) disminuye el dolor medido en términos de la escala Evad y
aumenta la movilidad y los indices funcionales de las articulaciones afectas. En relacion
a estos efectos la eficacia se muestra a los 15 dias siguientes a la iniciacion del
tratamiento.

De igual forma, la telefonista, en numerosas ocasiones, indicaba a la persona que
Ilamaba que habian tenido enfermos terminales y que llevaban muchos afios viviendo,
gracias al Bio-bac.

La comercializacién del producto se realizé por el acusado, Sr Mario, en colaboracion
con el resto de acusados, a pesar de conocer la falta de acreditacion de la eficacia
terapéutica del Bio-bac.
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4. El acusado Dario, mayor de edad, sin antecedentes penales en su calidad de
DIRECCIONO01 y DIRECCIONO002 de Promociones Palasa S.L. adquiri6 mediante
escrituras publicas de compraventa de fecha 13.03.2000 dos parcelas, que
posteriormente fueron agrupadas en un Unico solar en escritura publica de fecha
29.03.2000, autorizada por el notario D. José Enrique Cortés Valdés, sobre el que se
proyectd la construccion de las distintas fases del denominado edificio Veron, siendo la
primera un edificio de 39 viviendas, garajes y trasteros; teniendo licencia obtenida para
las fases | y Il con fecha 29.03.2000 y para las fases 111 y IV con fecha 22.05.2001.

En el mes de abril del afio 2000, el acusado concert6 con la aseguradora ACC Seguros y
Reaseguros de Caucidén y crédito la p6liza general nim. AO-00202-50 con un capital
maximo de 75.000.000 pts. con efecto desde el 24.04.2000 y vencimiento 31.12.2001,
en la que expresamente en el apartado "Descripcion del Riesgo" se hace referencia la
obra sita en Calatayud, calle Santander-Mediterrdneo UE. Santander 2, de 39 viviendas;
asi mismo con esa fecha para la promocion y venta de las mismas concierta con el
Diario "La Comarca™ de Calatayud la difusion publicitaria de la venta de la obra en
construccion fase | del Edificio Verdn, durante los meses de mayo y junio 2000, con el
siguiente anuncio: "viviendas en construccion edificio Veron, Sector Santander-
Mediterraneo (proximo a Colegio, pasarela, estacion de tren y rio Jalén), pisos de 1y 3
dormitorios, garaje y trastero opcional, Duples. Zona ajardinada venta directa de
promotor con seguro decenal (cubre durante 10 afios cualquier anomalia que surja de la
obra)". Avaladas las cantidades a cuenta.

Igualmente, coloco en la obra un cartel en los mismos téerminos.

Durante los meses de marzo a junio de 2001, el acusado, en su calidad de
DIRECCIONO001 y DIRECCIONO002 de Promociones Palasa S.L, suscribio una serie de
contratos:1) EI 22.03.2001, con D. Pedro Enrique y su esposa Rita, por el que estos
adquirian el trastero nim. NUMOO04 de la entrecubierta, habiendo entregado a cuenta
100.000 pts; 2) EI 29.06.2001, con D? Flora por el que adquiria el piso NUMO0O1 casa 2
tipo A, garaje 9, trastero 38, habiendo entregado a cuenta la cantidad de 1.080.000 pts;
3) El 17.05.2001, con D. Jaime y su esposa D? Angeles, por el que adquirian el piso
NUMOO01 , tipo B.4, garaje 23, trastero 11, habiendo entregado a cuenta 1.700.874 pts.;
4) EI 03.05.2001, con D. Luis Angel y su esposa D? Valentina, por el que adquirian el
garaje 24, trastero 10, habiendo entregado a cuenta la cantidad de 558.336 pts. Las
cantidades ingresadas a cuenta se efectuaban en la entidad Cajalén.

Los citados contratos eran de promesa de venta futura de viviendas, garajes y trasteros
de la Il fase del denominado edificio Veron, constituido por 40 viviendas 81 garajes y
64 trasteros; siendo las cantidades entregadas en concepto de fianza, no obligandose en
ninguno de ellos la cantidad promociones Palasa S.L. a garantizar o avalar las
cantidades entregadas en concepto de fianza.

Promociones Palasa S.L., en la fase Il del edificio Verén de 40 viviendas, garajes y
trasteros, que es en el que los querellantes habian adquirido los pisos, trasteros, etc., de
forma voluntaria, tras advertirles que en el edificio correspondiente a la fase | no
quedaban, tan solo existian obras de pilotaje y de cimentacion; habiendo invertido en
tales conceptos y en la licencia de obras mas de 16.000.000 pts., cantidad superior a la
entregada por los querellantes a la Mercantil Palasa S.L. que hasta el momento no han
sido devueltos a estos.
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CAPITULO 7

DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

Beatriz Romero Flores

1. MARCO TEORICO

El delito de blanqueo se inserta en este Titulo XIII, en el capitulo XIV llamado ‘“De la
receptacion y el blanqueo de capitales”. Los articulos 301 al 304 regulan el blanqueo de
capitales.

Cual sea el bien juridico protegido en el delito de blanqueo de capitales ha suscitado las
mas diversas opiniones en el seno de la doctrina espafiola: desde la Administracion de
Justicia, hasta el orden socioecondmico.

Abarcando ambos bienes juridicos, parte de la doctrina considera que este delito supone
inicialmente un atentado contra la Administracion de Justicia, al dificultar que el delito
previo sea descubierto, pero en su Ultima fase, al dotar de apariencia de legalidad los
bienes, es el orden socioeconomico el que se ve afectado. Son cuatro notas las que
configuran este delito como pluriofensivo: su ubicacidn sistematica; la fijacion de la
pena de multa en relacion con el valor de los bienes legitimados (blanqueados); la pena
del delito previo no opera como limite maximo respecto a la pena privativa de libertad,;
y la sancion supera la del delito encubierto y otros delitos, como el delito fiscal.

Los defensores de la Administracion de Justicia como bien juridico protegido parten de
la teoria del aprovechamiento de la receptacion, rechazando que la conducta del que
obtiene un beneficio economico de los bienes procedentes de un delito prolongue la
previa situacién antijuridica (teoria del mantenimiento).

Finalmente, la mayoria de la doctrina se inclina por el orden socioeconémico. El ingreso
de capitales generados sin los normales costes desestabiliza las condiciones mismas de
competencia y mercado y, es mas, los blanqueadores se sirven de los propios
procedimientos que el sistema ofrece a todos los agentes econdmicos para llevar a cabo
sus fines; en este sentido piensa el legislador al ubicarlo dentro del Titulo dedicado a los
delitos contra el orden socioeconémico.

La pasividad del Estado devendria en la creacion y desarrollo de una economia ficticia,
controlada por grupos criminales.

TIPOS BASICOS

El tipo penal del articulo 301.1 exige la concurrencia de los siguientes elementos: a) la
existencia de bienes que tenga su origen en un delito; b) un acto, cualquiera que sea y,
concretamente los de adquisicion, conversion o transmision de dicho bien; c) que ese
acto tenga una finalidad que se tipifica bajo dos modalidades: 1) ocultar o encubrir ese
origen ilicito, 0 2) que el participe en el origen ilicito eluda las consecuencias legales de
su acto.
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Obviamente el tipo subjetivo del injusto exige que el autor del blanqueo, ademas de con
esos componentes subjetivos de la finalidad a la que dirige su comportamiento, actue
dolosamente. O, en otro caso, actle por imprudencia grave.

En cuanto al objeto material en este delito la importancia de su analisis se debe a que su
configuracion gira en torno a los bienes de origen delictivo. Por ello va a ser el primer
elemento objetivo del injusto tipico que vamos a estudiar. En un principio explicaremos
el sentido que deben darsele a los términos utilizados por el legislador, para a
continuacion sefialar los problemas existentes en torno a esta cuestion. El art. 301.1
C.p. hace recaer la accion tipica sobre “bienes”, abarcando tanto muebles como
inmuebles, materiales e inmateriales, derechos o valores y créditos-

Antes de seguir, hay que plantearse qué debemos entender por delito, es decir, si nos
atenemos a la definicion de delito completo, como hecho tipico, antijuridico, culpable y
punible, en cuyo caso la vinculacion con el delito previo (principio de accesoriedad) es
maxima, o si, por el contrario, basta una accesoriedad limitada. El art. 300 C.p. (Las
disposiciones de este capitulo se aplicaran aun cuando el autor o el complice del hecho
de que provengan los efectos aprovechados fuera irresponsable o estuviera
personalmente exento de pena.). Esta disposicion resuelve la duda al excluir los
requisitos de culpabilidad y punibilidad para considerar que estamos ante un delito.
Consecuencia de ello es que, si concurre una causa de justificacion en el delito previo,
no se podra apreciar el delito de blanqueo, pero si en el caso de que el hecho previo esté
prescrito o cuando constituya un hecho posterior copenado.

¢Qué grado de ejecucion se necesita? Volviendo a utilizar lo precisado por el art. 300
C.p., los actos preparatorios si son hechos tipicos y antijuridicos idéneos para producir
los bienes de los que se servira el blanqueo, son suficientes para entender cumplido el
requisito de delito previo. En cuanto a la tentativa, lo mismo cabe decir si de ese acto
intentado se derivan bienes sobre los que haya un cierto grado de disponibilidad.
Entonces, si se ha cometido un delito en el sentido apuntado, sin necesidad de que exista
autor judicialmente declarado (delito incompleto y abstracto) éste debe ser grave.

DELITO PREVIO COMETIDO EN EL EXTRANJERO

El art. 301.4 regula una doble extension de las posibilidades de aplicacion
extraterritorial de la ley espafiola:

a) Cuando en Espafia se realizan los actos penados en el art. 301, aunque el delito base
se haya cometido total o parcialmente en el extranjero.

b) Cuando tanto éste como los actos de blanqueo se hayan realizado total o parcialmente
en el extranjero.

El apartado a) se refiere a la comision en el extranjero del delito previo, pero no indica
nada acerca de si éste ha de estar conminado con pena en el lugar de comision. Por
razones de politica-criminal lo mas adecuado es aplicar el principio de doble
incriminacién propio de la extradicidn, y por lo tanto ese hecho debe estar sancionado
penalmente en el lugar de realizacion, debe ser, al menos, tipico y antijuridico en ese
pais. Que el delito sea 0 no grave vendra determinado por la legislacion penal espafiola,
ya que la calificacion de los delitos por los que se vaya a juzgar una persona tiene que
realizarse de acuerdo con nuestra legislacién, tal y como se desprende del art. 23 de la
LOPJ.
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De acuerdo con su descripcion legal, el delito de blanqueo de capitales es un delito
comun, es decir, la realizacién de las conductas tipicas que lo configuran pueden ser
Ilevadas a cabo por toda persona, sin exigirse ninguna cualidad especifica.

Las conductas tipicas reguladas en el apartado 1 del articulo 301 del CP reflejan las tres
fases clasicas de desarrollo comisivo del blanqueo de capitales:

-acumulacion (adquirir y poseer). Adquirir bienes no significa mas que incorporar al
patrimonio de un sujeto un derecho sobre un bien o un derecho, incluido el derecho de
posesion, en virtud de cualquier titulo (tanto oneroso como lucrativo).

-estratificacion (utilizar y transmitir). La transmision presupone la previa adquisicion o
tenencia por parte del transmitente conociendo su origen ilicito; transmision material o
factica (desplazamiento o traslado fisico) y juridica. Hay que tener en cuenta que en el
supuesto de transferencia electronica pueden confundirse los sujetos de la accién en una
misma persona, no existiendo, en puridad, transmision.

-reintegracion (convertir). La conversion consiste en la transformacion o mutacion de
los bienes modificando su naturaleza originaria.

El Tribunal Supremo ha optado por una interpretacion restrictiva de la clausula de cierre
de las modalidades tipicas del primer inciso del articulo 301 del CP, de modo que el
acto para ocultar, encubrir o ayudar implique una operacién con los bienes sobre los que
se actua.

La determinacion de la conducta punible queda Unicamente limitada por la presencia en
el autor de una finalidad de encubrir, ocultar o de ayudar, constituyendo una clausula
excesivamente abierta atentatoria del principio de legalidad (arts. 25.1 CE, 1.2 y 2.1
C.p.), y de seguridad juridica (art. 9.3 CE), y mas concretamente el principio de
taxatividad, proporcionalidad y determinacion. Para salvar estos obstaculos, que incluso
podrian llegar a negar el derecho de defensa del sujeto, se impone una interpretacion
restrictiva de su alcance, entendiéndose que las acciones de adquisicion, conversion y
transmision son algo mas que simples ejemplos, ya que no sélo representan los modos
de actuacion més frecuentes del sujeto activo del blanqueo, sino que ese cualquier otro
acto al que se alude debe semejarse a éstos.

Las conductas tipicas reguladas en el apartado 2 del articulo 301 del CP representan lo
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha descrito como “receptacion del
blanqueo”. La diferencia esencial entre las modalidades delictivas del apartado primero
y éste radica en gque mientras en aquéllas la conducta recae sobre los bienes procedentes
de un delito grave, en éstas los bienes ya han sido previamente blanqueados a través de
algunas de las formas previstas en el art. 301.1 C.p. Se podria hablar de doble
enmascaramiento.

Este segundo inciso del delito de blanqueo se viene aplicando a un grupo de supuestos
muy determinado, el de los asesores externos (abogados, consultores, asesores fiscales,
etc.) que disefian estructuras y estrategias financieras y juridicas destinadas a ocultar o
encubrir el origen ilicito de bienes procedentes de actividades delictivas. En estos casos,
la jurisprudencia ha venido descartando la aplicacion de la teoria de los actos neutros,
sobre la base de que la actuacion del asesor dirigida a tal fin jamas puede encuadrarse
dentro de las propias y ordinarias de la profesion.
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En cuanto a las formas imperfectas de ejecucion, el Tribunal Supremo ha admitido la
tentativa en todas las modalidades tipicas previstas en los apartados 1 y 2 del articulo
301 del CP.

Por lo que respecta al elemento subjetivo especifico del delito de blanqueo, la
jurisprudencia de la Sala Segunda ha establecido que se requiere certidumbre por parte
del sujeto activo sobre el origen delictivo de los bienes, sin que ello signifique un
conocimiento de la actividad delictiva precedente en todos sus pormenores o en todos
sus detalles.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido de forma pacifica la posibilidad de
comision del delito del blanqueo bajo la forma subjetiva del dolo eventual, configurado
sobre la teoria de la probabilidad.

La imprudencia se exige que sea grave, es decir, temeraria. En este tipo no es exigible
que el sujeto sepa la procedencia de los bienes, sino que por las circunstancias del caso
esté en condiciones de conocerlas s6lo con observar las cautelas propias de su actividad
y, sin embargo, haya actuado al margen de tales cautelas o inobservando los deberes de
cuidado que le eran exigibles y los que, incluso, en ciertas formas de actuacion, le
imponian normativamente averiguar la procedencia de los bienes o abstenerse de operar
sobre ellos, cuando su procedencia no estuviere claramente establecida.

TIPOS AGRAVADOS

La pena se agrava en su mitad superior cuando el origen delictivo de los bienes sea el
trafico de drogas o la corrupcién pablica o urbanistica, o cuando el autor pertenezca a
una organizacion dedicada al blanqueo. Si se trata de los jefes, encargados o
administradores de la organizacion, su pena se elevara en un grado.

Por ultimo, el legislador castiga con pena de multa y, potestativamente, con alguna pena
interdictiva a la persona juridica responsable del delito. Recuérdese que, en rigor, a la
persona juridica no se le pena por blanquear, sino por permitir el blanqueo de los suyos
(administradores, directivos o empleados) en favor de la persona juridica (art. 31 bis
CP).

2. CASO PRACTICO

Victoriano, mayor de edad, nacido el NUMO0O0O de 1970, con DNI n® NUMOQO1 , en
fechas no concretadas, pero fundamentalmente entre los afios 2003 y 2006, constituyo,
por si mismo o por medio de terceros, una serie de sociedades mercantiles. Entre los
afios 2006 y 2010 utiliz6 este conjunto de sociedades para realizar entre ellas numerosos
movimientos de dinero, de origen no determinado, que no obedecian a operacion
mercantil alguna, con el propdésito de ocultar la procedencia de los fondos, ayudar a sus
titulares a disfrutar del beneficio asi obtenido e introducir ese dinero en el circuito
comercial de las empresas como si procediese de una actividad licita. Asi mismo, en
cantidad o proporcién no determinada, hizo lo propio con beneficios obtenidos de
delitos por él mismo cometidos. El acusado realizd esos movimientos de capitales a
través de diferentes entidades bancarias, tanto de Espafia, como de Suiza, Gibraltar y
Andorra, operando al menos, en un periodo de tres afios, con 29 cuentas en 16 entidades
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bancarias: En ese periodo las sociedades que controlaba tuvieron unos ingresos totales
por 13.836.322 € y realizaron transferencias por un total de 12.508.310 €. Los fondos
provenian en una proporcion no determinada, pero importante, de delitos cometidos por
terceros y por el propio Victoriano. Entre los hechos de relevancia delictiva que
generaron los fondos, propios y ajenos, se cuentan fraudes a la Hacienda Publica,
principalmente mediante la simulacién de cuotas de IVA soportado, contrabando de
tabaco, estafas e insolvencias punibles.

Cuando en fecha 24 de marzo de 2010 fue detenido por miembros del Cuerpo Nacional
de Policia Victoriano llevaba en su vehiculo un total de 5.555 euros obtenidos del
desarrollo de las actividades descritas. Asi mismo, y procedentes del mismo origen, en
el curso de la entrada y registro realizada ese mismo dia en su vivienda, sita en la
CALLEOOO0 n°® NUMO0O08 , de Sant Cugat del Vallés, se le ocuparon 44.350 euros en
efectivo.

Victoriano durante los afos 2006 a 2009 cobro de las cuentas bancarias titularidad de
las empresas que él dominaba y dirigia las siguientes cantidades en efectivo:

- En el afio 2006, extrajo 2.684.900 € de llas cuentas de las sociedades: Icondata System
S.L. y Limasol Logistica S.L.

- En el afio 2007, 1.638.492,54 € de las cuentas de las sociedades: Icondata System S.L.,
Limasol Logistica S.L, Manama Logistics S.L., United Digital Telecom S.L. y Timor
Inmoland S.L

- En el afio 2008, 732.955 € de las cuentas de las sociedades: Icondata System S.L.,
Limasol Logistica S.L, Fortune Businessinvest S.L. y Manama Logistics S.L.

- Y en el afio 2009, 1.739.905 € de las cuentas de las sociedades: Icondata System S.L.,
Limasol Logistica S.L, Fortune Businessinvest S.L. y Manama Logistics S.L.

Asi mismo, en los afios 2008 y 2009 Victoriano era apoderado de cuentas titularidad de
la empresa Acfox Financial Group LLC, la cual obtuvo en Andorra rendimientos de
capitales depositados e invertidos en cuentas de ese pais, en la entidad Banca Privada
d'Andorra, por importe de 206.566,08 € en el ejercicio 2008 y de 283.951,37 € en el
ejercicio 2009.

No ha quedado acreditado que en los ejercicios 2006, 2007, 2008 y 2009 Victoriano
obtuviera ganancias patrimoniales o rendimientos econdémicos de cualquier tipo que
dieran lugar a cuotas tributarias superiores a 120.000 euros anuales.

Victoriano, con la intencion de obtener un beneficio econdémico, convencié a Celestino ,
nacido el NUMO002 de 1948, mayor de edad y sin antecedentes penales, para que a
cambio de una compensacién economica figurara como administrador de una serie de
sociedades y siguiendo sus instrucciones actuara y firmara toda la documentacion que €l
le indicara. Conforme a este acuerdo Celestino fue administrador de las siguientes
sociedades:
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Brochure Styles SL que fue constituida el 30 de junio de 2003 con un capital de 3010 €,
tenia por objeto la adquisicion, enajenacion, administracion y explotacion por cualquier
titulo de viviendas, edificios, locales;

Nyoro Technology SL que fue constituida por escritura publica de 19 de junio de 2006,
con un capital social de 3.010 € y tenia por objeto la adquisicidn, enajenacion,
administracion y explotacion por cualquier titulo de viviendas, edificios, locales,
construccion de inmuebles; compraventa, fabricacién, distribucion articulos
relacionados con la decoracion, textil, electronica,

Agency 2P Spain SL que fue constituida por escritura publica de 13 de marzo de 2007
con un capital social de 3.100 € y tenia por objeto exportacion, importacion,
distribucién, comercializacion de sistemas eléctricos, electronicos y de
telecomunicaciones, asi como productos y prestacion servicios relacionados con dichas
actividades.

Global Trading SL que fue constituida por escritura publica de 17 de julio de 2008 por
el acusado Celestino con 3920 participaciones y Brochure Styles SL (representada por
Celestino ) con 80 participaciones y con un capital de 4000 €. Tenia por objeto la
importacion, exportacion y comercializacion al por mayor y menor de todo tipo de
bebidas en general.

Todas estas sociedades, desde su constitucion y al menos hasta el afio 2011 no tuvieron
ninguna actividad.

En el ejercicio 2009, sabiendo que estas empresas no tenian ninguna actividad y con el
propésito de obtener un beneficio econdmico a costa de la Agencia Tributaria,
Victoriano preparé declaraciones mensuales de IVA del ejercicio 2009 relativas a las
referidas sociedades en las que declaraba realizar unaas actividades y como resultado de
esas actividades y a efecto de la declaracion de IVA tener derecho a obtener unas
devoluciones de dinero por la Agencia Tributaria. En concreto, Victoriano presentd
declaraciones mensuales de VA solicitando a la Agencia Tributaria devoluciones por
una cuantia total de 474.601 € y que diferenciadas por empresas ascendi6 a:

Victoriano no obtuvo estas devoluciones al advertir el fraude la Agencia Tributaria e
iniciar un expediente de comprobacién e investigacion que finalmente fue remitido al
Juzgado de Instruccion.

Las declaraciones y solicitudes de devolucidn fueron presentadas a través de Celestino ,
a quien Victoriano habia solicitado que figurara como administrador de las cuatro

sociedades y de quien no consta conociera el contenido y significacion de los
documentos.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Art. 301
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1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera
persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a seis afos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces
o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida
de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese
temporal, su duracion no podra exceder de cinco afos.

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 tdxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Codigo. En estos
supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Codigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen
en alguno de los delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VI, IX y X del
Titulo XIX 0 en alguno de los delitos del Capitulo I del Titulo XVI.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion o encubrimiento
de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre
los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los
delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis
meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable serd igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los
bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o
parcialmente, en el extranjero.

5.Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas
del articulo 127 de este Cadigo.

Art. 302.
1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas privativas
de libertad en su mitad superior a las personas que pertenezca a una organizacion

dedicada a los fines sefialados en los mismos, y la pena superior en grado a los jefes,
administradores o encargados de las referidas organizaciones.

2. En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis sea
responsable una persona juridica, se le impondran las siguientes penas:
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a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prision de més de cinco afios.

b) Multa de seis meses a dos afos, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo
33.

Art. 303.

Si los hechos previstos en los articulos anteriores fueran realizados por empresario,
intermediario en el sector financiero, facultativo, funcionario publico, trabajador
social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio, se le
impondra, ademés de la pena correspondiente, la de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio, industria o comercio, de tres a diez afios. Se
impondra la pena de inhabilitacion absoluta de diez a veinte afios cuando los referidos
hechos fueren realizados por autoridad o agente de la misma.

A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicologos, las personas en
posesion de titulos sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos y sus dependientes.

Art. 304

La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en
los articulos 301 a 303 se castigaran, respectivamente, con la pena inferior en uno o
dos grados.

3.2.- Bibliografia

- DEL CARPIO DELGADO, J.: “Sobre la necesaria interpretacion y aplicacion
restrictiva del delito de blanqueo de capitales, en INDRET 4/2016.

- GALAN MURNOZ, A. y NUNEZ CASTANO, E.: “Blanqueo de capitales”, en
Manual de Derecho penal econémico y de la empresa de GALAN MUNOZ, A.
y NUNEZ CASTANO, E. Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pp. 207-220

- MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial. 222 edc. Ed. Tirant lo
blanch.Valencia. 2019.pp.493-518.

- ROMERO FLORES, B.: “El delito de blanqueo de capitales en el Codigo penal
de 19957, en Anales de derecho de la Universidad de Murcia, n° 20, 2002, pp.
297-333.

- VVAA. Derecho Penal. Parte especial, 62 edc. Ed. Tirant lo blanch, Valencia,
2019. Pp. 509-517

3.3.- Jurisprudencia

- STS de 8 de junio de 2018
- STS de 24 de septiembre de 2013
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- STS de 29 de abril de 2015
- STS de 6 de febrero de 2014
- STS de 30 de noviembre de 2017

4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

En el supuesto de hecho planteado nos encontramos con un delito de blanqueo de
capitales. Por sus propias caracteristicas y mecanica comisiva el delito de blanqueo de
capitales es de improbable prueba directa, la prueba de cargo se funda en las
conclusiones que se entiende derivan de los hechos base que se pretenden acreditar
conjuntamente valorados conforme a las normas y reglas de la logica y la experiencia
comun. andlisis de la prueba indiciaria proporcionada por la acusacion se partira de las
pautas elaboradas por la jurisprudencia. la prueba de los elementos propios del delito de
blanqueo de capitales tenga la naturaleza de prueba indiciaria. Veamos cuéles son esos
indicios: incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por
su elevada cantidad, dinamica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de
manifiesto operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias; b) en segundo
lugar, la inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las
transmisiones dinerarias; y, ¢) en tercer lugar, la constatacion de algun vinculo o
conexion con actividades de trafico de estupefacientes o con personas 0 grupos
relacionados con las mismas.

Por lo que concierne al blanqueo de fondos ajenos procedentes de delitos, el mismo
acusado ha ofrecido como ejemplo de sus gestiones la ocultacion de cantidades
provenientes de empresas proximas a la quiebra, lo que podria integrar el tipo de la
insolvencia punible. Igualmente, cabe destacar como en un SMS un tercero le pregunta:
"Hola podemos blanquear 20 m de euros dime algo un saludo”, a lo que el sr. Victoriano
contesta "Si sin problemas™ (folio 320 y concordantes).

El tipo penal sanciona especificamente el autoblanqueo, es decir el blanqueo de
ganancias que tengan su origen en una actividad delictiva cometida por el propio
blanqueador. Sobre esto no puede caber duda alguna, pues en primer lugar la doctrina
jurisprudencial ya lo venia entendiendo asi, y en segundo lugar el Legislador lo recalco
y precisd, precisamente para solventar la polémica doctrinal existente, en la reforma de
2.010 del Codigo Penal incluyendo expresamente en el art 301 CP una doble modalidad
de blanqueo, segun la actividad delictiva haya sido cometida por la propia persona que
realiza la actividad de blangueo o por cualquier otra.

La STS n° 265/2015, de 29 de abril razona que "el blanqueo de capitales es el proceso
en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econémico
legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma licita, por lo que el delito tiende
a conseguir que el sujeto obtenga un titulo juridico, aparentemente legal, sobre bienes
procedentes de una actividad delictiva previa." Posteriormente la sentencia afiade: "Por
todo ello, no basta con adquirir, poseer o utilizar de cualquier modo las ganancias
obtenidas ilicitamente para cometer delito de blanqueo. Es necesario atender: 1°) a la
idoneidad de los comportamientos imputados para incorporar bienes ilicitos al trafico
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econdmico; y, 2°) a que esta idoneidad sea abarcada por la intencion del autor, a través
de su propdsito de rentabilizar en canales financieros seguros las ganancias obtenidas."

En todo caso, a pesar de la gran cantidad de acciones a lo largo de un dilatado espacio
temporal, nos hallamos ante un delito Unico del blanqueo, no ante un delito continuado,
calificacién esta Gltima que realiza la acusacién pablica. La STS n° 165/2016, de dos de
marzo, recapitulando pronunciamientos anteriores, declara que "la jurisprudencia de
este Tribunal ha venido entendiendo, tal como se anticip6é supra, que en el delito de
blanqueo de capitales estamos ante lo que un sector doctrinal denomina "tipos que
incluyen conceptos globales"”, es decir, hechos plurales incluidos en una Unica figura
delictiva, lo que obliga a considerar que una variedad de acciones punibles de contenido
semejante no constituyen un delito continuado sino una sola infraccion penal.

Con respecto a la autoria, de los mencionados delitos es responsable Victoriano, en
concepto de autor de los arts. 28 y 31 del Cddigo Penal, al haber ejecutado
materialmente conductas incardinables en los respectivos preceptos legales, por si y
como administrador de derecho o de hecho de las sociedades que controlaba.

La pena imponible por el delito de blanqueo comprende un marco de entre seis meses y
seis afios de prision y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. Habiéndose
apreciado una circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal, la pena se ha de
imponer en su mitad inferior. Pero dentro de esta mitad se atendera al elevado importe
de los capitales cuyo blanqueo se ha acreditado, un minimo de 12.508.310 € (sin
computar, en virtud del principio acusatorio, las cantidades imputadas como delito
fiscal, pero que podrian ser encuadradas como blanqueo). Asi mismo, se tendrd en
cuenta la multiplicidad de las operaciones realizadas y su duracién en el tiempo, cerca
de cuatro afios. En funcion de estos factores (art. 66.1, 1 2 y 6%) se aplicara la pena de
tres afios de prisién y multa de dieciocho millones de euros, con doscientos dias de
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago, conforme al art. 50.3 del CP y a
la importancia de la multa impuesta.

La pena privativa de libertad lleva aparejada como accesoria la inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (art. 56,1, del
Caodigo Penal).

Conforme al art. 301,5, del CP, por remision al 127.1 del CP, procede decretar el
decomiso de los 49.905 euros intervenidos en el domicilio del acusado (Unica cantidad
liquida solicitada por la acusacion), al constituir ganancias derivadas de su actividad
criminal.

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

1. El acusado MM tomd posesién como alcalde de Z. el 2 de mayo de 2016. Ejerci6 su
mandato hasta el 12 de agosto de 2007, fecha en la que cesé mediante mocién de
censura. Durante toda su etapa relacionada con el gobierno municipal de Z,
amparandose y aprovechandose de tal condicién de maximo responsable municipal, usé
su cargo para servirse del mismo con un fin estrictamente privado.
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La acusada LL, mayor de edad y sin antecedentes penales, desde el segundo semestre
del afio 2016 [...] inici®6 una relacion profesional con el Ayuntamiento de Z.,
interviniendo en buena parte de los eventos que organiz6 dicha Corporacién. Ademas,
ambos acusados, mantenian una relacion sentimental.

El acusado MM para disponer del dinero que acumulaba se sirvio de las actividades
empresariales, profesionales y de la estructura societaria que su nueva pareja, LL, ya
poseia y que puso a su disposicion para el logro de tales fines; no obstante conocer que
el origen del dinero procedia de las actividades delictivas de MM.

Durante el afio 2016, previo a su relacion sentimental con MM., en las cuentas
privativas de las que es titular la acusada LL no se produce ninguna operacion de
ingreso en efectivo de importancia. En el afio 2017 se producen 29 operaciones de
imposicion en efectivo en las cuentas bancarias [...] de las que es titular LL, por un
importe total de 293.497,36 €. De estos ingresos, salvo los realizados por cantidades
pequefias, no hay la menor justificacion de que procedan de las actividades artisticas y
empresariales de la acusada LL.

2. EE y SS, pareja de hecho y nacionales de Colombia, se venian dedicando durante los
afios 2016 a 2018 a recoger, custodiar, empaquetar y trasladar fisicamente dinero en
metélico a Colombia, dinero que habia sido generado en el mercado clandestino de
cocaina, por cuenta de personas que intervenian en esa actividad en distintas posiciones
de la red de comercializacion. De esa manera movieron mas de 14 millones de euros,
durante el periodo de unos dos afios. Para eludir los controles preparaban el dinero:
planchaban los billetes para que ocuparan el menor espacio, los ocultaban con papel de
calco negro y los envolvian en plastico cerrado al vacio; posteriormente camuflaban los
paquetes en dobles fondos de libros, mochilas o maletas.

El 7.6.2017 CC y BB, que habian sido reclutados por sus compatriotas EE y SS.,
viajaron juntos a Colombia por via aérea portando en un album de fotos 367.500 euros
él y 391.000 euros ella, en billetes de 500, que guardaban en su maleta y habian sido
alojados en un album de fotografias. El dinero fue incautado en la aduana del aeropuerto
de Madrid Barajas antes de que emprendieran el vuelo.CC y BB fueron procesados por
delito de blanqueo de capitales, pero fueron absueltos por insuficiencia de prueba al
haberse anulado las intervenciones telefonicas realizadas durante la investigacion.

Con la finalidad de recuperar el dinero intervenido en Barajas, EE y SS acudieron al
letrado en ejercicio FF, quien ideo la estrategia frente a la autoridad administrativa para
obtener el reintegro pagando la correspondiente sancion: alegar que era propiedad de
diversas personas, todas ellas migrante colombianos, que lo habian ganado ejerciendo la
prostitucién y que se lo habian entregado a CC y BB para que lo transportaran a su pais.
El abogado FF era consciente de que se trataba de dinero procedente del mercado ilegal
de estupefacientes y que de esa manera se legalizaba; él mismo determiné la cuantia que
cada cual afirmaria ser de su propiedad y la persona a la que se lo habian entregado.

3. RR, guiado por el propésito de encubrir su naturaleza fraudulenta, segun lo antes
acordado con otros dos acusados (AA 'y ZZ), se persond a finales del mes de marzo de
2018 en la empresa NW S.L., sita Granada, mostrandose RR interesado en adquirir
ciertos productos de la empresa, por lo que le tramitaron un presupuesto por importe de
36.380,53 euros, estipulandose el pago por adelantado mediante transferencia bancaria a
ingresar en la cuenta que la entidad vendedora tenia abierta en el Banco X.
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De este modo, el dia 2 de mayo la empresa recibié en su cuenta una transferencia de
36.563,72 euros procedentes de un banco suizo a razon del citado acuerdo, bajo la
creencia de que la misma habia sido cursada por RR. Sin embargo, la realidad era bien
distinta, pues habia sido ordenada por sujetos desconocidos sin consentimiento de su
verdadero titular, que nada tenia que ver con RR.

Unos dias después, pero con anterioridad al 14 de abril de 2.018, RR insté ampliacion al
presupuesto, algo a lo que no se opuso la vendedora confiada en la licitud de la
operacion, pues no en vano el acusado ya habia abonado la cantidad pactada
desconociendo la vendedora el caracter fraudulento de la transferencia, llevandose a
cabo la ampliacion en 6260 euros, realizandose en dias posteriores una nueva
transferencia a la misma cuenta de la vendedora, esta vez por importe de 6261 euros
procedentes de una cuenta de la Republica Checa.

El dia 25 de abril RR se persond de nuevo en las oficinas de la empresa vendedora
solicitando la entrega de 4900 euros a cuenta de las dos transferencias. En dias
posteriores volvio de nuevo a la empresa instando la anulacién de los pedidos, asi como
la devolucion de todo el dinero transferido por via bancaria, negandose a ello la empresa
al estar ya alertada de lo ocurrido.

4.El acusado NN mayor de edad y sin antecedentes penales, con ocasion de estar
buscando trabajo contact6 en Internet con personas desconocidas que en fecha 19-12-16
le ofrecieron una oferta de trabajo, recibiendo un email con un formulario para rellenar
con sus datos un contrato de trabajo en virtud del cual él dispondria de una cuenta
corriente, donde recibiria transferencias de dinero, que él debia sacar y remitirlas por
Money Gram o empresas similares a las personas que se los solicitaran, quedandose
como contraprestacion un 10% de dichas cantidades que él mismo detraeria antes de
proceder a remitirlas.

Aceptado el encargo, el acusado no pudo abrir cuenta corriente en entidades bancarias al
ser ciudadano colombiano, por lo que su pareja sentimental y también acusada JJ,
mayor de edad y sin antecedentes penales, se encargd de ello sin problemas al ser de
nacionalidad espafiola. Asi abrio la cuenta corriente n°000 del Banco X.

En dicha cuenta corriente se recibieron transferencias por un importe total de 9.930,15
€. Recibidas las resefiadas transferencias, los acusados se personaron en la misma,
extrajeron el dinero, se quedaron con el 10% del importe total de las mismas y el resto
lo remitieron a Rusia.
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CAPITULO 8

DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Y
CONTRABANDO

Alfredo Abadias Selma
Carlos Bardavio Antén

1. MARCO TEORICO

La configuracion de la Unién Europea como un espacio creado para la libre circulacion
de personas, mercancias y bienes, ha buscado crear un gran espacio de crecimiento
economico, de progreso y de seguridad, si bien ha sido utilizado para abusar de la
libertad de circulacion infringiendo la normativa reguladora del transito aduanero,
recogida en el Reglamento (CEE) numero 2913/1992, del Consejo, de fecha 12 de
octubre, por el que se aprueba el Codigo Aduanero Comunitario, y en sus normas de
aplicacion, asi como en el Convenio TIR.

En Espafia, las infracciones penales consideradas como contrabando no se encuentran
en el Cddigo Penal, estan extramuros, reguladas por una ley penal especial.

Actualmente el contrabando se encuentra regulado en la Ley Organica 12/1995, de 12
de diciembre, de represion del contrabando. Esta ley vino a sustituir a la de 1982, con la
finalidad de adaptar nuestro ordenamiento espafiol a las exigencias dimanantes del
funcionamiento del mercado interior de la Union Europea.

A tenor de la LO 6/2011, de 30 de Junio, se produjo una modificacién profunda de
dicha Ley de represion del contrabando, y resultaron afectados de modo importante diez
de los dieciseis articulos que la conforman. Por otra parte, la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, modifico algunos aspectos.

Accién punible: segun el Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, el vocablo «contrabando» indica: «Introduccion en un pais o
exportacion de mercancias sin pagar los derechos de aduana a que estan sometidas
legalmente.

Bien juridico protegido: gran parte de la doctrina afirma que no existe un bien juridico
protegido comun en los delitos de contrabando, si bien habra que buscarlo en cada uno
de los tipos delictivos en esta esfera.

Sujeto activo: lo puede ser cualquiera.

Sujeto pasivo: quien sufre el delito es la Hacienda puablica, y por ende los ciudadanos,
que veran como la recaudacién infringida por unos, repercute en los deméas con mas
impuestos, o bien, con menos servicios, como por ejemplo relativos a la Seguridad
Social.

Concurso: hay que destacar la cuestion referente al concurso entre el delito de
contrabando Y los distintos delitos relacionados con la tenencia de objetos ilicitos.
Elemento subjetivo: es un delito doloso, pero cabe la imprudencia grave.
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Penalidad: El articulo 3.1 de la Ley Organica 12/1995 preceptua las penas de prision de
uno a cinco afios y multa del tanto al sextuplo del valor de los bienes, mercancias,
géneros o efectos:

1. En los casos previstos en las letras a), b) y e) del apartado 1 articulo 2, las penas se
impondran en su mitad inferior:

2. En los restantes supuestos en su mitad superior.

3. En los casos de comision imprudente se aplicara la pena inferior en un grado.

4. Se impondrd la pena superior en un grado cuando el delito se cometa por medio o en
beneficio de personas, entidades u organizaciones de cuya naturaleza o actividad
pudiera derivarse una facilidad especial para la comision del mismo.

5. Cuando proceda la exigencia de responsabilidad penal de una persona juridica de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2.6, y tras aplicar los criterios anteriores, se
impondra la pena siguiente:

a) En todos los casos, multa proporcional del duplo al cuadruplo del valor de los bienes,
mercancias, géneros o efectos objeto del contrabando, y prohibicion de obtener
subvenciones y ayudas publicas para contratar con las Administraciones pablicas y para
gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social por un plazo de entre
uno y tres afos.

b) Adicionalmente, en los supuestos previstos en el articulo 2.2, suspension por un
plazo de entre seis meses y dos afos de las actividades de importacion, exportacion o
comercio de la categoria de bienes, mercancias, géneros o efectos objeto del
contrabando; en los supuestos previstos en el articulo 2.3, clausura de los locales o
establecimientos en los que se realice el comercio de los mismos.

Es preciso acudir al articulo 2.1 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de
represion del contrabando para ver la tipificacion de toda una serie de conductas
delictivas que resumimos a continuacion, y que son:

Contrabando de bienes con un valor igual o superior a determinada cuantia
Se comete delito de contrabando

A) Si se supera el limite cuantitativo de los 150.000 euros, quienes:
a) Importen o exporten mercancias de licito comercio sin presentarlas para su
despacho en las oficinas de aduanas o en los lugares habilitados por la
Administracion aduanera.
Oculten o sustraigan de cualquier clase de mercancias a la accién de la
Administracion aduanera dentro de los recintos o lugares habilitados equivaldra
a la no presentacion.
b) Los que realicen operaciones de comercio, tenencia o circulacion de
mercancias no comunitarias de licito comercio sin cumplir los requisitos
legalmente establecidos para acreditar su licita importacion.
c) Destinen al consumo las mercancias en transito con incumplimiento de la
normativa reguladora de este régimen aduanero, establecida en los articulos 62,
63, 103, 136, 140, 143, 144, 145, 146 y 147 del Reglamento (CE) n.° 450/2008,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se
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establece el Codigo Aduanero Comunitario (Cédigo Aduanero Modernizado), y
sus disposiciones de aplicacion, asi como en el Convenio TIR de 14 de
noviembre de 1975. Hay que tener en cuenta que no obstante, el instrumento
normativo Reglamento (UE) n.° 952/2013, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de octubre de 2013, por el que se establece el Codigo Aduanero de
la Unidn, que establece ciertos aspectos novedosos en relacion al Reglamento
(CE) n° 450/2008.

d) Los que importen o exporten, mercancias sujetas a medida de politica
comercial sin cumplir las disposiciones vigentes aplicables; o cuando la
operacion estuviera sujeta a una previa autorizacion administrativa y ésta fuese
obtenida bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacion
con la naturaleza o el destino ultimo de tales productos, o bien de cualquier otro
modo ilicito.

e) Los que obtengan, o pretendan obtener, mediante alegacién de causa falsa o
de cualquier otro modo ilicito, el levante definido de conformidad con lo
establecido en el articulo 123 del Reglamento (CE) n.° 450/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el Codigo
Aduanero Comunitario (Modernizado), y sus disposiciones de aplicacion o la
autorizacion para los actos a que se refieren los apartados anteriores. En este
sentido, téngase en cuenta el contenido del Reglamento (UE) n°® 952/2013, del
Parlamento Europeo y del Consejo.

f) Los que conduzcan en buque de porte menor que el permitido por los
reglamentos, salvo autorizacion para ello, mercancias no comunitarias en
cualquier puerto o lugar de las costas no habilitado a efectos aduaneros, o en
cualquier punto de las aguas interiores o del mar territorial espafiol o zona
contigua.

g) Los que alijen o transborden de un buque clandestinamente cualquier clase de
mercancias, géneros o efectos dentro de las aguas interiores o del mar territorial
espafnol o zona contigua, o en las circunstancias previstas por el articulo 111 de
la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecha en Montego
Bay, Jamaica, el 10 de diciembre de 1982.

B) Si el valor de la mercancia excede los 50.000 euros quienes:
a) Exporten o expidan bienes que integren el Patrimonio Historico Espafiol sin la
autorizacion de la Administracion competente cuando ésta sea necesaria, 0
habiéndola obtenido bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos
en relacion con la naturaleza o el destino Gltimo de tales productos o bien de
cualquier otro modo ilicito.
b) Realicen operaciones de importacion, exportacion, comercio, tenencia,
circulacion de: Géneros estancados o prohibidos, incluyendo su produccion o
rehabilitacion, sin cumplir los requisitos establecidos en las leyes.
Especimenes de fauna y flora silvestres y sus partes y productos, de especies
recogidas en el Convenio de Washington, de 3 de marzo de 1973, o en el
Reglamento (CE) n.° 338/1997 del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, sin
cumplir los requisitos legalmente establecidos.
c) Importen, exporten, introduzcan, expidan o realicen cualquier otra operacion
sujeta al control previsto en la normativa correspondiente referido a las
mercancias sometidas al mismo por alguna de las disposiciones siguientes:
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1° La normativa reguladora del comercio exterior de material de defensa, de otro
material o de productos y tecnologias de doble uso sin la autorizacién a la que
hace referencia el capitulo 1l de la Ley 53/2007, o habiéndola obtenido bien
mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacién con la
naturaleza o el destino Gltimo de tales productos o bien de cualquier otro modo
ilicito.

2° El Reglamento (CE) n.° 1236/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005, sobre
el comercio de determinados productos que pueden utilizarse para aplicar la
pena de muerte o infligir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes con productos incluidos en el anexo 11 del citado Reglamento, sin
la autorizacion a la que hace referencia el capitulo Il de la Ley 53/2007, o
habiéndola obtenido bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos
en relacién con la naturaleza o el destino Gltimo de tales productos o bien de
cualquier otro modo ilicito.

3° La normativa reguladora del comercio exterior de precursores de drogas sin
las autorizaciones a las que se refiere el Reglamento (CE) n.° 111/2005 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2004, por el que se establecen normas para la
vigilancia del comercio de precursores de drogas entre la Comunidad y terceros
paises, o habiéndolas obtenido bien mediante su solicitud con datos o
documentos falsos en relacion con la naturaleza o el destino de tales productos o
bien de cualquier otro modo ilicito.

d) Obtengan, o pretendan obtener, mediante alegacion de causa falsa o de
cualquier otro modo ilicito, el levante definido de conformidad con lo
establecido en el articulo 123 del Reglamento (CE) n.° 450/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el Codigo
Aduanero Comunitario (Codigo Aduanero Modernizado), y sus disposiciones de
aplicacion.

C) Cuando se trate de labores de tabaco cuyo valor sea igual o superior a 15.000
euros.

En esta materia, hay que tener en cuenta la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de ordenacion
del mercado de tabacos y normativa tributaria que liberaliza el mercado de tabaco, pero
que sin embargo, y de forma paraddjica mantiene el monopolio del Estado en relacion
con la venta al por menor.

En todo caso, la propia Exposicion de Motivos de esta Ley declara que la misma no
supone modificacion alguna de lo dispuesto por la Ley Organica 12/1995.

La ley contempla, también el castigo de todas estas conductas, y las que acto seguido
mencionamos, cuando se cometan por imprudencia grave.

Contrabando de bienes cuya mera tenencia Yya constituye delito
independientemente de su valor

Hay delito de contrabando cuando su objeto sean: drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas, armas, explosivos, agentes bioldgicos o toxinas, sustancias
quimicas toxicas y sus precursores, o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya
delito, o cuando el contrabando se realice a través de una organizacién, con
independencia del valor de los bienes, mercancias o géneros.
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Teniéndose en cuenta la importancia objetiva de los bienes objeto de contrabando, la
Ley ha prescindido del requisito de la cuantia.

El precepto contiene una enumeracion no exhaustiva de objetos, que son: drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas, sustancias catalogadas como
precursores, armas, explosivos, agentes biolégicos o toxinas, sustancias quimicas
toxicas y sus precursores.

Pero este tipo también resulta aplicable en relacion con otros bienes cuya tenencia por si
misma constituya delito:

-Las sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o sus
componentes ex articulo 568 del Codigo Penal.

-Utiles, materiales, instrumentos, sustancias, datos y programas informaticos, aparatos,
elementos de seguridad, u otros medios especificamente destinados a la comisién de los
delitos contra la seguridad colectiva, ex articulo 400 del Cédigo Penal.

-materiales radiactivos o sustancias nucleares, ex articulo 345.1 del Cadigo Penal.
-moneda falsa ex articulo 386.2 del Cddigo Penal.

-objetos amparados por los derechos de propiedad intelectual para su comercializacion
ex articulos 272 y 274 del Cddigo Penal.

-cualquier medio especificamente destinado a facilitar la supresion no autorizada o la
neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger
programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones
ex articulo 270.5 del Codigo Penal.

Contrabando a través de una organizacion criminal

Comete delito de contrabando la persona que realice alguno de los hechos del articulo
2.1 LO 12/1995 cuando se lleva a cabo a traveés de una organizacion, con independencia
del valor de los bienes mercancias o géneros, a tenor de lo dispuesto en el apdo. 3 a), in
fine, del mismo art. 2 de la Ley.

El contrabando en relacion a la responsabilidad penal de las personas juridicas

El apdo. 6 del art. 2 LO 12/1995 contempla la responsabilidad penal de las personas
juridicas en esta clase de delitos, cuando en la accién u omision descritas concurran las
circunstancias previstas en el articulo 31 bis del Codigo Penal y en las condiciones en él
establecidas.

Articulo 31 bis CP:

«1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un drgano de la persona
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juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma...».

Por otra parte, en el caso de que se encuentren implicadas empresas, organizaciones,
grupos, entidades o agrupaciones carentes de personalidad juridica, se dispone
expresamente la aplicacion del art. 129 del Codigo Penal.

Otras disposiciones relacionadas con el Delito continuado

El articulo 2.4 de la Ley Orgénica 12/1995 de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando dispone que:

«4. También comete delito de contrabando quien, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realizare una pluralidad de
acciones u omisiones previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo en las que
el valor de los bienes, mercancias, generos o efectos aisladamente considerados
no alcance los limites cuantitativos de 150.000, 50.000 6 15.000 euros
establecidos en los apartados anteriores de este articulo, pero cuyo valor
acumulado sea igual o superior a dichos importes».

Ello es de esta forma porque se quiere evitar el fraccionamiento en la accion para que no
sea punible. Hay que tener en cuenta también el delito continuado previsto y penado en
el articulo 74.1 del Codigo Penal.

Responsabilidad civil

A tenor del articulo 4 de la Ley Organica 12/1995 de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando, la responsabilidad civil que proceda declarar a favor del Estado dimanante
del delito de contrabando se extiende al importe de la deuda aduanera y tributaria que
no esté ingresada, que la Administracién Tributaria no haya podido liquidar por
prescripcion, caducidad o cualquier otra causa legal prevista en la Ley General
Tributaria 0 en la normativa aduanera de la Unién Europea, incluyendo los intereses de
demora.

El comiso

A tenor del articulo 5 de la Ley Organica 12/1995 de Represion del Contrabando, toda
pena que se impusiere por un delito de contrabando llevara implicita el comiso de los
siguientes bienes, efectos e instrumentos:

a) Las mercancias que constituyan el objeto del delito.

b) Los materiales, instrumentos o maquinaria empleados en la fabricacion, elaboracion,
transformacion o comercio de los géneros estancados o prohibidos.

c) Los medios de transporte con los que se lleve a efecto la comision del delito, salvo
que pertenezcan a un tercero que no haya tenido participacion en éste, y el Juez o el
Tribunal competente estimen que dicha pena accesoria resulta desproporcionada en
atencién al valor del medio de transporte objeto del comiso y al importe de las
mercancias objeto del contrabando.

d) Las ganancias obtenidas del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieran podido experimentar.
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e) Cuantos bienes y efectos, de la naturaleza que fueren, hayan servido de instrumento
para la comision del delito.

Si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el comiso de los bienes, efectos o
instrumentos sefialados, se acordara el comiso por un valor equivalente de otros bienes
que pertenezcan a los criminalmente responsables del delito.

El Juez o Tribunal ha de ampliar el comiso a los efectos, bienes, instrumentos y
ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacion o grupo criminal. Se entenderd que proviene de la actividad delictiva el
patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el
seno de la organizacion o grupo criminal cuyo valor sea desproporcionado con respecto
a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas.

Para apreciar lo que es una organizacion o grupo criminal, hay que estar a la normativa
penal de Espafa, y debe ser interpretada de conformidad a la Convencion de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de Nueva York de 2000,
firmada por Espafia en Palermo en el afio 2000 y ratificada por Instrumento de 2002,
conocida como Convencion de Palermo (Instrumento de Ratificacion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecho en
Nueva York el 15 de noviembre de 2000), que constituye derecho vigente en nuestro
pais.

Por otra parte, hay que observar la Circular 2/2011, de 2 de junio, sobre la reforma del
Caodigo Penal por Ley Organica 5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos
criminales.

Hay que tener en cuenta que no se procederd al comiso de los bienes, efectos e
instrumentos del contrabando cuando éstos sean de licito comercio y hayan sido
adquiridos por un tercero de buena fe. También se dispone que los bienes, efectos e
instrumentos definitivamente decomisados por sentencia se adjudicaran al Estado.

El Juez o Tribunal podra acordar el comiso aun cuando no se imponga pena a alguna
persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en
este Gltimo caso, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita.

Los bienes de licito comercio seran enajenados por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, con excepcion de los bienes de licito comercio decomisados
por delito de contrabando de drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas,
o0 de precursores de las mismas, tipificados en el articulo 2.3 a) de esta Ley Organica, en
cuyo caso, la enajenacion o la determinacion de cualquier otro destino de los mismos
correspondera a la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones, conforme a lo dispuesto
en el articulo 6.2 a) y c¢) de la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el
Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados, y
en su normativa reglamentaria de desarrollo.

Intervencion de bienes no monopolizados

A tenor del articulo 6 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando:
«1. El Juez o Tribunal acordarén la intervencion de los bienes, efectos e
instrumentos a que se refiere el articulo anterior, a resultas de lo que se decida en
la resolucion que ponga término al proceso.
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2. La autoridad judicial, en atencion a las circunstancias del hecho y a las de sus
presuntos responsables, podra designar a éstos como depositarios de los bienes,
efectos e instrumentos intervenidos, con prestacion, en su caso, de la garantia
que se establezca.

3. La autoridad judicial podré acordar, asimismo, que, mientras se sustancia el
proceso, los bienes, efectos e instrumentos intervenidos se utilicen
provisionalmente por las fuerzas o servicios encargados de la persecucion del
contrabando».

Enajenacion anticipada y adscripcion de los bienes, efectos e instrumentos
intervenidos

A tenor del articulo 7 de la Ley Orgéanica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando:
«1. Los bienes, efectos e instrumentos intervenidos podran ser enajenados, Si
éste fuere su destino final procedente, sin esperar al pronunciamiento o firmeza
del fallo en los siguientes casos:
a) Cuando su propietario haga expreso abandono de ellos.
b) Cuando la autoridad judicial estime que su conservacion pueda resultar
peligrosa para la salud o seguridad publica o dar lugar a disminucién importante
de su valor. Se entenderdn comprendidos en este apartado las mercancias,
géneros o efectos que sin sufrir deterioro material se deprecian por el transcurso
del tiempo.
2. La enajenacion a la que se refiere este articulo serd ordenada por la autoridad
judicial. A tal efecto se procedera a la valoracion de las mercancias, géneros o
efectos, cuando ésta no estuviere practicada, en la forma prevista en esta Ley.
3. El importe de la enajenacion, deducidos los gastos ocasionados, quedara en
depdsito a resultas del correspondiente proceso penal».

Mercancias de monopolio

A tenor del articulo 9 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando:
«1. Cuando las mercancias aprehendidas sean de las comprendidas en los
monopolios publicos, la autoridad judicial a cuya disposicion se hayan colocado
procederd en la forma que indiquen las disposiciones reguladoras de dichos
monopolios.
La autoridad judicial podra autorizar la realizacion de actos de disposicién por
parte de las compafiias gestoras de los monopolios respecto a las mercancias o
géneros que hayan sido aprehendidos a reserva de la pertinente indemnizacion,
si hubiese lugar a ella, segun el contenido de la sentencia firme.

Valoracién de los bienes
A tenor del articulo 10 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion
del Contrabando:

«La fijacion del valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos objeto de
contrabando se hara conforme a las siguientes reglas:
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1. Si se trata de géneros estancados, por el precio maximo de venta al publico.
De no estar sefialado dicho precio, se adoptara la valoracion establecida para la
clase més similar. Si no fuera posible la asimilacion, el juez fijara la valoracion
previa tasacion pericial.

2. Para la valoracion de los bienes, géneros y efectos comprendidos en las letras
a) y b) del articulo 2.2 asi como para la de los delitos de ilicito comercio, el juez
recabard de las Administraciones competentes el asesoramiento y los informes
que estime necesarios.

3. Cuando los bienes, géneros o efectos sean objeto de importacién o
exportacion y no se encuentren comprendidos en los apartados 1 y 2 anteriores,
su valor serd el precio medio declarado a las autoridades aduaneras de los
productos semejantes clasificados en la subpartida a nivel de ocho digitos y, en
su defecto, a nivel de seis o cuatro digitos de la nomenclatura prevista en el
Reglamento (CEE) n.° 2658/1987 del Consejo, de 23 de julio de 1987, relativo a
la nomenclatura arancelaria y estadistica y al arancel aduanero comun, y en
funcion de su tipo de operacion.

4. En el resto de los casos, su precio oficial o, en su defecto, el precio medio de
mercado espafiol de bienes semejantes o el valor de venta, siempre que fuese
superior al de compra o al coste de produccién incrementados, en su caso, con el
indice general de precios al consumo desde la fecha de compra o produccion, y
siempre que entre ese momento y la realizacion del delito hubiese transcurrido
mas de un afio natural. El indice aplicable sera el correspondiente a cada uno de
los afios naturales. Se aplicara el valor de compra o el coste de produccion con el
incremento indicado cuando razonablemente no pueda determinarse el valor de
venta.

5. El valor se determinara en relacion con la fecha de realizacion del ilicito o, de
no conocerse ésta, en relacion con el descubrimiento del ilicito o aprehension de
los bienes, géneros o efectos. A efectos de la determinacién del precio medio, se
tomara el mes natural anterior a la fecha fijada en el parrafo anterior».

Contrabando de bienes cuya mera tenencia Yya constituye delito
independientemente de su valor

Habra delito de contrabando cuando su objeto sean drogas tdxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas, armas, explosivos, agentes bioldgicos o toxinas, sustancias
quimicas toxicas y sus precursores, o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya
delito, o cuando el contrabando se realice a través de una organizacion, con
independencia del valor de los bienes, mercancias o generos.).

Teniendo en cuenta la importancia objetiva de los bienes objeto de contrabando, la Ley
prescinde del requisito de la cuantia.

El precepto contiene una enumeracion no exhaustiva de objetos: drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas, sustancias catalogadas como precursores,
armas, explosivos, agentes biolégicos o toxinas, sustancias quimicas toxicas y sus
precursores.

En este ambito hay que destacar la cuestion relativa al concurso entre el delito de
contrabando Y los distintos delitos relacionados con la tenencia de objetos ilicitos.
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El problema més relevante se plantea en los supuestos de introduccién en el territorio
espafiol de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas: la jurisprudencia
vino entendiendo tradicionalmente que existe un concurso real de delitos, basdndose en
que la introduccion de la sustancia en el territorio nacional supone un plus de
antijuridicidad frente a su mera tenencia, por lo que cabia aplicar la regla de
determinacion de la pena del articulo 77 del Codigo Penal que preceptua:
«1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de que
un solo hecho constituya dos o méas delitos, o cuando uno de ellos sea medio
necesario para cometer el otro.
2. En el primer caso, se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la
infraccidn mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las
que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando
la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por
separado.
3. En el segundo, se impondréa una pena superior a la que habria correspondido,
en el caso concreto, por la infraccion més grave, y que no podréd exceder de la
suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por
cada uno de los delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizara
la pena conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la
pena impuesta no podra exceder del limite de duracion previsto en el articulo
anterior.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria, en cambio, defiende que existe un concurso
aparente de leyes penales, con fundamento en la igualdad de los bienes juridicos
protegidos por los tipos en presencia, debiendo aplicarse el principio de consuncion
previsto en el articulo 8.3 del Cdodigo Penal (el precepto penal mas amplio o complejo
absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél).

Contrabando perpetrado a través de una organizacion criminal

Comete delito de contrabando la persona que realice alguno de los hechos del articulo
2.1 LO 12/1995 cuando se lleva a cabo a traveés de una organizacion, con independencia
del valor de los bienes mercancias o géneros, de acuerdo con lo dispuesto en el apdo. 3
a), in fine, del mismo art. 2 de la Ley.

Contrabando y responsabilidad penal de las personas juridicas

El apartado. 6 del art. 2 LO 12/1995 contempla la responsabilidad penal de las personas
juridicas en esta clase de delitos, cuando en la accion u omision descritas concurran las
circunstancias previstas en el articulo 31 bis del Codigo Penal y en las condiciones en él
establecidas.
«...6. Las personas juridicas seran penalmente responsables en relacién con los
delitos tipificados en los apartados anteriores cuando en la accion u omision en
ellos descritas concurran las circunstancias previstas en el articulo 31 bis de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de diciembre, del Codigo Penal y en las
condiciones en él establecidas».
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Por otra parte, también en el caso de implicacion de empresas, organizaciones, grupos,

entidades o agrupaciones carentes de personalidad juridica, se dispone expresamente la

aplicacion del art. 129 del Codigo Penal:
«1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por
medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o
agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podrd imponer
motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o
agrupaciones una 0 varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al
autor del delito, con el contenido previsto en las letras c) a g) del apartado 7 del
articulo 33. Podra también acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo
cualquier actividad, aunque sea licita.
2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior sélo
podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o
agrupaciones en él mencionados cuando este Cdodigo lo prevea expresamente, 0
cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas.
3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por
el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa a los
efectos establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo
33.7.

2. CASO PRACTICO

Juan fue sorprendido conduciendo el vehiculo Mercedes propiedad de Pedro, portando
en su interior 20 cajetillas de tabaco de la marca LM sin los precintos reglamentarios.

La intervencion policial se produjo tras un seguimiento que se habia iniciado
previamente cuando Pedro, mayor de edad, habia entregado dicho vehiculo de su
propiedad a Juan con el fin de que el primero probase el citado vehiculo pues queria
venderlo.

Pedro desconocia que en el vehiculo de su propiedad se encontraban las referidas 20
Cajetillas.

Posteriormente, Juan facilité acceso a los agentes de la policia a un trastero donde
guardaba 30.480 cajetillas de varias marcas de tabaco cuyo importe ascendia a
89.247,55 €.

A causa de esto se dejaron de abonar impuestos por valor de 73.936,20 euros.

El referido trastero es propiedad de Pepa quien lo alquil6 a un matrimonio formado por
Andrés y Juana, padres de Pedro.

Juan, con carécter previo a la celebracion del acto de la vista, consignoé para rebajar los
dafios la cantidad de 10.0000 €.
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3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

e Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal

e Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando.

e Real Decreto-ley 16/2018, de 26 de octubre, por el que se adoptan determinadas
medidas de lucha contra el tréfico ilicito de personas y mercancias en relacion
con las embarcaciones utilizadas. (BOE, 26-octubre-2018)

e Real Decreto 1649/1998, de 24 de julio, por la que se desarrolla el Titulo 11 de la
Ley Orgéanica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando,
relativo a las infracciones administrativas de contrabando. (BOE, 07-septiembre-
1998)

e Resolucion de 10 de febrero de 1999, sobre competencia territorial en el
procedimiento sancionador por infracciones administrativas de contrabando.
(BOE, 20-febrero-1999)

e Reglamento (UE) n° 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de
octubre de 2013, por el que se establece el cddigo aduanero de la Union.

Articulo 2 Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando
«1. Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes,
mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 150.000 euros, los que
realicen alguno de los siguientes hechos:
a) Importen o exporten mercancias de licito comercio sin presentarlas para su
despacho en las oficinas de aduanas o en los lugares habilitados por la
Administracion aduanera.
La ocultacion o sustraccion de cualquier clase de mercancias a la accion de la
Administracion aduanera dentro de los recintos o lugares habilitados equivaldra
a la no presentacion.
b) Realicen operaciones de comercio, tenencia o circulacion de mercancias no
comunitarias de licito comercio sin cumplir los requisitos legalmente
establecidos para acreditar su licita importacion.
c) Destinen al consumo las mercancias en transito con incumplimiento de la
normativa reguladora de este régimen aduanero, establecida en los articulos 62,
63, 103, 136, 140, 143, 144, 145, 146 y 147 del Reglamento (CE) n.° 450/2008,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se
establece el Cédigo Aduanero Comunitario (Codigo Aduanero Modernizado), y
sus disposiciones de aplicacion, asi como en el Convenio TIR de 14 de
noviembre de 1975.
d) Importen o exporten, mercancias sujetas a medida de politica comercial sin
cumplir las disposiciones vigentes aplicables; o cuando la operacion estuviera
sujeta a una previa autorizacion administrativa y ésta fuese obtenida bien
mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacion con la
naturaleza o el destino ultimo de tales productos, o bien de cualquier otro modo
ilicito.
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e) Obtengan, o pretendan obtener, mediante alegacion de causa falsa o de
cualquier otro modo ilicito, el levante definido de conformidad con lo
establecido en el articulo 123 del Reglamento (CE) n.° 450/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el Codigo
Aduanero Comunitario (Codigo Aduanero Modernizado), y sus disposiciones de
aplicacion o la autorizacion para los actos a que se refieren los apartados
anteriores.

f) Conduzcan en buque de porte menor que el permitido por los reglamentos,
salvo autorizacion para ello, mercancias no comunitarias en cualquier puerto o
lugar de las costas no habilitado a efectos aduaneros, o en cualquier punto de las
aguas interiores o del mar territorial espafiol o zona contigua.

g) Alijen o transborden de un buque clandestinamente cualquier clase de
mercancias, géneros o efectos dentro de las aguas interiores o del mar territorial
espafiol 0 zona contigua, o en las circunstancias previstas por el articulo 111 de
la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecha en Montego
Bay, Jamaica, el 10 de diciembre de 1982.

2. Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes,
mercancias, generos o efectos sea igual o superior a 50.000 euros, los que
realicen alguno de los siguientes hechos:

a) Exporten o expidan bienes que integren el Patrimonio Histdrico Espariol sin la
autorizacion de la Administracion competente cuando ésta sea necesaria, O
habiéndola obtenido bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos
en relacion con la naturaleza o el destino ultimo de tales productos o bien de
cualquier otro modo ilicito.

b) Realicen operaciones de importacion, exportacion, comercio, tenencia,
circulacion de:

Generos estancados o prohibidos, incluyendo su produccién o rehabilitacion, sin
cumplir los requisitos establecidos en las leyes.

Especimenes de fauna y flora silvestres y sus partes y productos, de especies
recogidas en el Convenio de Washington, de 3 de marzo de 1973, o en el
Reglamento (CE) n.° 338/1997 del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, sin
cumplir los requisitos legalmente establecidos.

c) Importen, exporten, introduzcan, expidan o realicen cualquier otra operacion
sujeta al control previsto en la normativa correspondiente referido a las
mercancias sometidas al mismo por alguna de las disposiciones siguientes:

1.° La normativa reguladora del comercio exterior de material de defensa, de
otro material o de productos y tecnologias de doble uso sin la autorizacién a la
que hace referencia el capitulo 11 de la Ley 53/2007, o habiéndola obtenido bien
mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacion con la
naturaleza o el destino Gltimo de tales productos o bien de cualquier otro modo
ilicito.

2.° El Reglamento (CE) n.° 1236/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005,
sobre el comercio de determinados productos que pueden utilizarse para aplicar
la pena de muerte o infligir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes con productos incluidos en el anexo Il del citado Reglamento, sin
la autorizacion a la que hace referencia el capitulo Il de la Ley 53/2007, o
habiéndola obtenido bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos
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en relacién con la naturaleza o el destino Gltimo de tales productos o bien de
cualquier otro modo ilicito.

3. La normativa reguladora del comercio exterior de precursores de drogas sin
las autorizaciones a las que se refiere el Reglamento (CE) n.° 111/2005 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2004, por el que se establecen normas para la
vigilancia del comercio de precursores de drogas entre la Comunidad y terceros
paises, 0 habiéndolas obtenido bien mediante su solicitud con datos o
documentos falsos en relacién con la naturaleza o el destino de tales productos o
bien de cualquier otro modo ilicito.

d) Obtengan, o pretendan obtener, mediante alegacién de causa falsa o de
cualquier otro modo ilicito, el levante definido de conformidad con lo
establecido en el articulo 123 del Reglamento (CE) n.° 450/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el Codigo
Aduanero Comunitario (Codigo Aduanero Modernizado), y sus disposiciones de
aplicacion.

3. Cometen, asimismo, delito de contrabando quienes realicen alguno de los
hechos descritos en los apartados 1y 2 de este articulo, si concurre alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Cuando el objeto del contrabando sean drogas tdxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas, armas, explosivos, agentes biologicos o toxinas,
sustancias quimicas toxicas y sus precursores, 0 cualesquiera otros bienes cuya
tenencia constituya delito, o cuando el contrabando se realice a través de una
organizacion, con independencia del valor de los bienes, mercancias o géneros.
b) Cuando se trate de labores de tabaco cuyo valor sea igual o superior a 15.000
euros.

4. También comete delito de contrabando quien, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realizare una pluralidad de
acciones u omisiones previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo en las que
el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos aisladamente considerados
no alcance los limites cuantitativos de 150.000, 50.000 ¢ 15.000 euros
establecidos en los apartados anteriores de este articulo, pero cuyo valor
acumulado sea igual o superior a dichos importes.

5. Las anteriores conductas seran igualmente punibles cuando se cometan por
imprudencia grave.

6. Las personas juridicas seran penalmente responsables en relacion con los
delitos tipificados en los apartados anteriores cuando en la accion u omision en
ellos descritas concurran las circunstancias previstas en el articulo 31 bis de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de diciembre, del Cddigo Penal y en las
condiciones en él establecidas.

7. Asimismo, cuando el delito se cometa en el seno, en colaboracion, a través o
por medio de empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones
carentes de personalidad juridica, le serd de aplicacion lo previsto en el articulo
129 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de diciembre, del Codigo Penal».

Real Decreto 1649/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el Titulo 1l de la Ley

Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando, relativo a las
infracciones administrativas de contrabando.
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4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

Delito de contrabando.

De los hechos expuesto se puede llegar a la conclusion de que Juan y Pedro, en
coautoria (art. 28 CP) cometen un delito de contrabando previsto en los arts. 1, 2.3 en
relacion con el art. 2.2.b), 3.1 parrafo 2°, segundo inciso, de la LO 12/95 de 12 de
diciembre de Represion del Contrabando.

Objeto material del delito. Art. 1 LO 12/95 de 12 de diciembre de Represion del
Contrabando:

Se trata de unas «mercancias no comunitarias».

Tipo objetivo. Art. 2.3 b) LO 12/95 de 12 de diciembre de Represion del Contrabando:

«Cometen, asimismo, delito de contrabando quienes realicen alguno de los
hechos descritos en los apartados 1y 2 de este articulo, si concurre alguna de las
circunstancias siguientes:

b) Cuando se trate de labores de tabaco cuyo valor sea igual o superior a
15.000 euros».

Art. 2.2.b) LO 12/95 de 12 de diciembre de Represion del Contrabando:

«2. Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes, mercancias,
géneros o efectos sea igual o superior a 50.000 euros, los que realicen alguno de los
siguientes hechos:

b) Realicen operaciones de importacion, exportacion, comercio, tenencia,
circulacion de: Géneros estancados o prohibidos, incluyendo su produccion o
rehabilitacion, sin cumplir los requisitos establecidos en las leyes».

Culpabilidad. Circunstancias modificativas. En el caso de Juan se debe aplicar al
menos las atenuantes analdgicas de confesion y reparacion del dafio del art. 21.72 CP en
relacion con la del art. 21.4% y 52 CP.

«21.7.2 Cualquier otra circunstancia de analoga significacion que las anteriores».

«21.4.2 La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra él, a confesar la infraccion a las autoridades».

«21.5.2 La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral».
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Penalidad: Art. 3.1 parrafo 11, segundo inciso, de la LO 12/95, de 12 de diciembre de
Represion del Contrabando:

«1. Los que cometieren el delito de contrabando serén castigados con las penas
de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo del valor de los
bienes, mercancias, géneros o efectos.

En los casos previstos en las letras a), b) y e), salvo en esta Ultima para los
productos de la letra d), del articulo 2.1 las penas se impondran en su mitad
inferior. En los demas casos previstos en el articulo 2 las penas se impondran
en su mitad superior».

En el caso de Pedro la pena ha de ir de 3 afios a 5 afios.

En el caso de Juan seria procedente fijar la pena partiendo de la pena asignada al delito
cometido en su mitad superior, imponer la pena inferior en grado, de 1 afio y 6 meses a
3 afios en virtud de la prevision establecida en el art. 66.1.2 CP.

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

Caso 1

Denuncias de estanqueros de Madrid pusieron en alerta a la Policia sobre el descenso
masivo de sus ventas. Como consecuencia de la investigacion se constatd que se estaba
vendiendo tabaco dicho a un precio menor a través de una pagina web denominada
Estabacobarato.com, administrado Unicamente por Juan Pérez. Se incautaron en el local
que tenia para su distribucion, 3.200 cajetillas de tabaco que alcanzaban un valor en el
mercado de 14.300 €, pero del descenso de ventas de los denunciantes se calcula que el
valor de las ventas anteriores alcanzaba unos 40.000 €.

Caso 2

Juan Pérez, junto a sus hermanos Manuel y Julian, estaban sacando cajas de un
vehiculo, momento en el que la Policia les detuvo encontrando 250 figuritas
pertenecientes al patrimonio histdrico. En el interior del bar propiedad de éstos, otras
200 figuritas. A Juan Pérez se le encontrd en sus bolsillos varios pedidos en el mercado
negro de meses atras sobre la misma tipologia de figuritas, y otros pedidos realizados en
el mismo dia de la detencidn. Durante el registro del domicilio de los tres hermanos se
encontraron 150.000 € en billetes de 10 y 5 € que no pudieron justificar su procedencia
licita.
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CAPITULO 9

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD SOCIALY
FRAUDE DE SUBVENCIONES

Miguel Bustos Rubio

1. MARCO TEORICO

Los delitos contra la Seguridad Social se regulan en los articulos 307 a 307 ter CP.,
mientras que los de fraude de subvenciones se recogen en el articulo 308 del mismo
cuerpo legal.

En relacion a los primeros, el bien juridico tutelado transita, dependiendo de la doctrina,
bien por la idea de (a) el patrimonio de la Seguridad Social, bien por la idea de (b) el
correcto funcionamiento del sistema de Seguridad Social, sea en la vertiente de ingresos
(fraude de cotizaciones art. 307) sea en la de gastos (fraude de prestaciones, art. 307 ter
CP.).

Hay, pues, dos grandes tipos penales contra la Seguridad Social:

Por un lado, el fraude de cotizaciones del art 307 CP. Este delito guarda un cierto
parentesco con el art. 305 (delito fiscal), pero contiene varias diferencias, ademas de que
es distinta la titularidad del bien juridico protegido y lo mismo sucede con el objeto
material, ya que al no ser un delito contra la Hacienda sino contra la Seguridad Social,
no se refiere a tributos sino a cuotas. El art.307.1 CP, en su primer parrafo, dice: “El
que, por acciéon u omision, defraude a la Seguridad Social eludiendo el pago de las
cuotas de esta y conceptos de recaudacion conjunta, obteniendo indebidamente
devoluciones de las mismas o disfrutando de deducciones por cualquier concepto
asimismo de forma indebida, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las
devoluciones o deducciones indebidas exceda de cincuenta mil euros seré castigado con
la pena de prisidén de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia
salvo que hubiere regularizado su situacion ante la Seguridad Social en los términos del
apartado 3 del presente articulo™.

Fente al tributo, objeto material del art.305, aqui el objeto material es la cuota a la SS.
Pero el tipo del art. 307, junto a «las cuotas de la SS», afiade «y conceptos de
recaudacion conjunta», en los que cabe incluir: las prestaciones de desempleo, el abono
de los salarios por despido en caso de insolvencia o quiebra de la empresa y las
acciones publicas encaminadas a la formacion de los trabajadores, cantidades que se
recaudan conjuntamente con la cuota empresarial, en sentido estricto.

En similitud con lo que ocurria con el delito fiscal ya estudiado (y a ello nos remitimos
para su contraste), también en este delito encontramos una clausula de levantamiento o
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anulacion de pena (excusa absolutoria) por regularizacion voluntaria en el art. 307,3
CP., siempre dentro de unos limites temporales o circunstancias de bloqueo. Y, al igual
que ocurrié en aquél delito en la reforma del afio 2012, encontramos en el art. 307,5 CP.
una atenuante de colaboracion que obedece a los mismos fundamentos: “L0S Jueces y
Tribunales podran imponer al obligado frente a la Seguridad Social o al autor del delito
la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de que transcurran dos meses
desde la citacién judicial como imputado, satisfaga la deuda con la Seguridad Social y
reconozca judicialmente los hechos. Lo anterior sera igualmente aplicable respecto de
otros participes en el delito distintos del deudor a la Seguridad Social o del autor del
delito, cuando colaboren activamente para la obtencidon de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los
hechos delictivos o para la averiguacion del patrimonio del obligado frente a la
Seguridad Social o de otros responsables del delito™.

La infraccion que examinamos —o sea, no ingresar la cuota a la SS— es elevada a la
categoria penal cuando alcanza una determinada gravedad: se exige una defraudacion
superior a 50.000 euros. Hasta la reforma de 2012, se exigian 120.000 euros, al igual
que en el delito fiscal. En este caso, el computo es en cuatro afios naturales.

El delito contra la Seguridad Social, en su modalidad de impago de las cuotas derivadas
de la relacion laboral, admite tres posibles subtipos agravados:

- Art. 307. Bis 1 a). Cuando la cuantia de las cuotas defraudadas o de las
devoluciones o deducciones indebidas exceda de ciento veinte mil euros. Se trata
de una agravacion, atendiendo a la importancia del importe defraudado, que se
asimila al que integra el delito fiscal.

- Art.307. Bis 1 b). Cuando la defraudacion se haya cometido en el seno de una
organizacion o de un grupo criminal. Esta agravacion se debe a la concurrencia
de una estructura organizativa, lo que supone una mayor peligrosidad y
profesionalidad del fraude.

- Art.307. Bis 1 c¢). Cuando se utilicen personas fisicas o juridicas o entes sin
personalidad juridica interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o
paraisos fiscales o territorios de nula tributacion.

Por otro lado, encontramos el delito de fraude de prestaciones (art. 307 ter CP.), que
sanciona a quien obtega “para si o para otro, el disfrute de prestaciones del Sistema de
la Seguridad Social, la prolongacion indebida del mismo, o facilitar a otros su
obtencion, por medio del error provocado mediante la simulacion o tergiversacion de
hechos, o la ocultacion consciente de hechos de los que tenia el deber de informar,
causando con ello un perjuicio a la Administracion Publica”. Como ejemplo de
prestaciones se pueden citar la de desempleo, maternidad o incapacidad. Aqui, a
diferencia del 307 CP., no existe limite cuantitativo para que sea delito. Encontramos
sin embargo un subtipo atenuado (cuando los hechos, a la vista del importe defraudado,
de los medios empleados y de las circunstancias personales del autor, no revistan
especial gravedad) y un subtipo agravado (cuando el valor de las prestaciones fuera
superior a cincuenta mil euros o la conducta punible se hubiera realizado en el seno de
una organizacién o grupo criminal o mediante la utilizacion de personas, instrumentos,
negocios o paraisos fiscales de nula tributacién que oculte o dificulte la averiguacion
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del hecho). Existe también anulacion de pena por reintegro (con actualizacion de las
cuantias porcentualmente) y una atenuante por colaboracion, con similitud a las ya
estudiadas para el delito del art. 307 CP.

El art. 308 CP. sanciona, por su parte, el fraude de subvenciones. La subvencion es el
instrumento fundamental para alcanzar el orden social, incluso en el Tratado de
Maastrich de 1992, se refiere a estas cuestiones en su articulo 3 (donde se recogen los
fines de la Union Europea), y se explica que: se trata de conseguir el desarrollo
armonico y equilibrado, un crecimiento sostenido no inflacionista que respete el medio
ambiente, que trate de conseguir un alto nivel de empleo y proteccién social, elevar el
nivel y calidad de vida y la cohesion econdmica y social, y buscar una solidaridad entre
los Estados miembros. El bien juridico que esté tras estas conductas punitivas, es la
proteccion de las politicas econdmicas prioritarias. Las politicas sectoriales, son
aquellas inspiradas en el reequilibrio de la sociedad y en propulsar el crecimiento
econdmico y social equilibrado. Se tutelan, pues, las politicas econémicas sectoriales
que el Gobierno considera debe impulsar en cada momento.

Se puede hablar de 2 tipos penales: el falseamiento de solicitud de subvencion y el
disfrute fraudulento de subvenciones.

- Falseamiento de solicitud de subvencion: Art. 308.1: el que obtenga una
subvencidn o ayuda de las Administraciones Publicas (incluida la UE) falseando
las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las que la hubiesen
impedido.

- Disfrute fraudulento subvencion: Art. 308.2: el que desarrolle una actividad
subvencionada con fondos de las Administraciones Publicas (incluida la UE)
alterando sustancialmente los fines para los que la subvencion fue concedida.

La cuantia debe superar los 100.000 euros. Existe también regularizacion por reintegro
de las cantidades, porcentualmente actualizadas.

2. CASO PRACTICO

“Probado y asi se declara que el acusado Vicente , con D.N.I. n° NUMO0O03 , de 48 afios
de edad, nacido el NUMOO02 de 1968, se dio de alta en el Régimen General de Seguridad
Social como empresario, siendo el nombre de su empresa Mesa Alonso Juan Gregorio,
con Codigo de Cuenta de Cotizacion en SS n® NUMOO06 , destinada a realizar pequefios
trabajos de albafiileria segun el epigrafe el 1AE adscrito, y con domicilio en la calle
Sagasta n® 75, 5° puerta 53, en el cual no existia actividad social alguna y no habia
nadie. Sin embargo, nunca estuvo en el &nimo de éste desempefiar actividad econdmica
alguna, sino obtener un beneficio patrimonial ilicito dado que cobraba ciertas cantidades
de dinero a los supuestos trabajadores que contrataba a cambio de proporcionar a los
mismos un ficticio contrato de trabajo, las ndminas derivados de estos, causar alta en
Seguridad Social como trabajadores de Mesa Alonso Juan Gregorio y certificado de
empresa para que, segun los casos, pudieran obtener permisos de trabajo y residencia en
Espafia, 0 autorizacion para reagrupacion familiar, asi como prestaciones con cargo al
sistema publico de Seguridad Social, a sabiendas del perjuicio econémico que con ello
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causaba al citado sistema. En efecto, la citada empresa causa alta en SS el 3/6/08 y
durante el periodo en que desarrolld su ilicita actividad, a la que se puso fin con la
intervencion policial llevada a cabo el 25 de abril de 2012, tuvo contratados a 233
trabajadores, de los cuales s6lo 19 fueron de nacionalidad espafiola.

Si bien al principio el niamero de trabajadores no fue superior a diez, cuando el nimero
de trabajadores ficticios comenz6 a aumentar, y al ser necesario contar con una persona
autorizada en RED (sistema de intercambio de documentacion e informacién con
Seguridad Social mediante la Remision Electronica de Documentos) lo que ocurre
cuando una empresa tiene mas de diez trabajadores, el acusado Vicente se asocié con el
también acusado Sixto , con D.N.l. n® NUMO0O1 , de 45 afios de edad, nacido el
NUMO0O0O0 de 1971, quien tenia despacho profesional como letrado en la CALLEOOO n®
NUMOO07 NUMO0OS8 de esta capital, y fue la persona autorizada en RED de Mesa Alonso
Juan Gregorio desde el 31/8/09. El 7 de marzo de 2012 solicit6 autorizacion secundaria
en RED en favor de su secretaria y también acusada Mari Juana , con NIE NUMOO05 , de
45 afios de edad, nacida el NUMO00O4 de 1971. Estos dos ultimos acusados llevaban a
cabo personalmente toda la tramitacion ante Seguridad Social de los ficticios
trabajadores, facilitando informacion ficticia a esta Administracion Publica mediante el
sistema RED, y documentos igualmente ficticios a los supuestos trabajadores, a cambio
de una participacion en las cantidades que éstos entregaban a Vicente.

La dinamica seguida por los acusados era la que sigue: el acusado Vicente tras contactar
telefonicamente con los supuestos trabajadores, cobraba a éstos una cantidad inicial 400
0 500 euros por facilitarles un contrato de trabajo y producir su alta en SS, y después
200 euros mensuales mientras durara el alta. EI pago inicial podia subir hasta los 1.000
euros si el objetivo del trabajador era obtener la renovacion de los permisos de trabajo y
residencia y aun mas si era para reagrupacion familiar, porque entonces el salario a
consignar en némina y sujeto a cotizacién debia ser mayor a fin de acreditar ante la
Subdelegacién del Gobierno que el solicitante contaba con recursos econdémicos
suficientes para atender las necesidades de la persona reagrupada. Los contratos los
confeccionaba el acusado Sixto , quien también realizaba los tramites del alta ante SS y
porporcionaba al simulado trabajador el documento de "reconocimiento de alta".
Cuando el trabajador precisaba algin documento mas, como ndéminas o certificado de
empresa cuando se producia la baja, el acusado Vicente se ponia en contacto telefonico
con Sixto para indicarle que los confeccionara y entregara al interesado, o remitia al
trabajador al despacho de este con una nota manuscrita, a modo de autorizacion, para
que retirara el documento/s que precisara. En estos casos, los interesados debian abonar
a cualquiera de los acusados Sixto o su secretaria Mari Juana la cantidad de 30 euros por
la gestion. El restos de las cantidades las entregaban a Vicente que después la repartia
con los otros acusados. Como el dinero que cobraban a los falsos trabajadores se lo
repartian entre los acusados, nunca se hizo pago de las cuotas de SS por los trabajadores
a los que se dio de alta, ascendiendo el importe de lo debido al sistema publico por falta
de cotizacién a 1.446.740,15 euros. Sin embargo, como ya se ha dicho la relacion
laboral era simulada, ninguno de los trabajadores que conté con contrato de trabajo con
Mesa Alonso Juan Gregorio prestd servicio alguno para la misma, siendo ademas los
supuestos trabajadores conocedores, propiciadores y consentidores dado que el objetivo
de la contratacion y el alta en SS era el indicado, la obtencion de prestaciones de
Seguridad Social o posibilitar la regularizacion administrativa de los mismos en Espafia.

94



De manera que la obligacion de cotizar, que nace en cuanto se inicia la prestacion de
servicios, no llego a producirse.

De esta manera los supuestos trabajadores que obtuvieron prestaciones de Seguridad
Social con cargo al Sistema Publico de Empleo Estatal y para cuya concesién se tuvo en
cuenta el periodo de carencia con Mesa Alonso Juan Gregorio fueron los siguientes: 1°.-
Eliseo por los periodos de 13/7/11 a 11/9/11 y 2/2/12 a 2/4/12 por importe total de
3.626,70 euros. 2°.- Erasmo por el periodo 25/2/12 a 30/3/12 por importe de 511,20
euros. 3°.- Eusebio por el periodo de 21/10/11 a 12/2/12 por importe de 1.590,40 euros.
4°.- Ezequiel por el periodo de 9/3/12 a 30/3/12 por importe de 312,40 euros. 5°.- Felipe
por el periodo de 10/1/12 a 30/3/12 por importe de 1.150,20 euros. 6°.- Florentino por el
periodo de 6/11/09 a 2/3/10 por importe de 1.653,68 euros. 7°.- Visitacion por el
periodo de 21/2/12 a 30/3/12 por importe de 568 euros. 8°.- Heraclio por el periodo de
6/10/11 a 30/3/12 por importe de 2.485 euros. 9°.- Hipolito por el periodo de 3/2/12 a
30/3/12 por importe de 823,60 euros. 10°.- Indalecio por los periodos de 25/9/10 a
10/11/10, 13/4/12 a 12/8/12 y 4/11/12 a 30/12/12 por importe total de 4.598,30 euros.
11°.- Isidoro por los periodos de 16/8/09 a 11/5/11 y 29/10/11 a 30/3/12 por importe
total de 11.028,65 euros. 12°.- Ivan por el periodo de 14/2/12 a 30/3/12 por importe de
1.046,64 euros. 13°.- Jeronimo por el periodo 8/3/12 a 30/3/12 por importe de 519,36
euros. 14°.- Juan por el periodo de 6/7/11 a 5/10/11 por importe de 1.278 euros. 15°.-
Ledn por el periodo de 1/3/12 a 30/3/12 por importe de 426 euros”.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Articulo 307 CP.: 1. El que, por accion u omision, defraude a la Seguridad Social
eludiendo el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacidn conjunta, obteniendo
indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutando de deducciones por cualquier
concepto asimismo de forma indebida, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas
0 de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de cincuenta mil euros sera
castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la
citada cuantia salvo que hubiere regularizado su situacion ante la Seguridad Social en
los términos del apartado 3 del presente articulo. La mera presentacion de los
documentos de cotizacidén no excluye la defraudacion, cuando ésta se acredite por otros
hechos. Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis
afios. 2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior se
estara al importe total defraudado durante cuatro afios naturales. 3. Se considerara
regularizada la situacion ante la Seguridad Social cuando se haya procedido por el
obligado frente a la Seguridad Social al completo reconocimiento y pago de la deuda
antes de que se le haya notificado la iniciacién de actuaciones inspectoras dirigidas a la
determinacién de dichas deudas o, en caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social
interponga querella o denuncia contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal
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0 el Juez de Instruccidn realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal
de la iniciacion de diligencias. Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el
parrafo anterior, resultardn aplicables cuando se satisfagan deudas ante la Seguridad
Social una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion en via
administrativa. La regularizacion de la situacion ante la Seguridad Social impedira que a
dicho sujeto se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda objeto de regularizacion, el
mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion.
4. La existencia de un procedimiento penal por delito contra la Seguridad Social no
paralizard el procedimiento administrativo para la liquidacion y cobro de la deuda
contraida con la Seguridad Social, salvo que el Juez lo acuerde previa prestacion de
garantia. En el caso de que no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, el Juez, con
caracter excepcional, podra acordar la suspension con dispensa total o parcial de las
garantias, en el caso de que apreciara que la ejecucion pudiera ocasionar dafios
irreparables o de muy dificil reparacion. La liquidacion administrativa se ajustara
finalmente a lo que se decida en el proceso penal. 5. Los Jueces y Tribunales podran
imponer al obligado frente a la Seguridad Social o al autor del delito la pena inferior en
uno o dos grados, siempre que, antes de que transcurran dos meses desde la citacion
judicial como imputado, satisfaga la deuda con la Seguridad Social y reconozca
judicialmente los hechos. Lo anterior serd igualmente aplicable respecto de otros
participes en el delito distintos del deudor a la Seguridad Social o del autor del delito,
cuando colaboren activamente para la obtencion de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los
hechos delictivos o para la averiguacion del patrimonio del obligado frente a la
Seguridad Social o de otros responsables del delito. 6. En los procedimientos por el
delito contemplado en este articulo, para la ejecucion de la pena de multa y la
responsabilidad civil, que comprendera el importe de la deuda frente a la Seguridad
Social que la Administracion no haya liquidado por prescripcién u otra causa legal,
incluidos sus intereses de demora, los Jueces y Tribunales recabaran el auxilio de los
servicios de la Administracion de la Seguridad Social que las exigira por el
procedimiento administrativo de apremio.

Articulo 307 bis CP.: 1. El delito contra la Seguridad Social sera castigado con la pena
de prision de dos a seis afios y multa del doble al séxtuplo de la cuantia cuando en la
comision del delito concurriera alguna de las siguientes circunstancias: a) Que la
cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda
de ciento veinte mil euros. b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una
organizacion o de un grupo criminal. ¢) Que la utilizacién de personas fisicas o juridicas
0 entes sin personalidad juridica interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o
paraisos fiscales o territorios de nula tributacion oculte o dificulte la determinacién de la
identidad del obligado frente a la Seguridad Social o del responsable del delito, la
determinacion de la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado frente a la
Seguridad Social o del responsable del delito. 2. A los supuestos descritos en el presente
articulo le seran de aplicacion todas las restantes previsiones contenidas en el articulo
307. 3. En estos casos, ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
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gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo
de cuatro a ocho afios.

Avrticulo 307 ter CP.: 1. Quien obtenga, para si o para otro, el disfrute de prestaciones
del Sistema de la Seguridad Social, la prolongacién indebida del mismo, o facilite a
otros su obtencion, por medio del error provocado mediante la simulacion o
tergiversacion de hechos, o la ocultacion consciente de hechos de los que tenia el deber
de informar, causando con ello un perjuicio a la Administracion Publica, sera castigado
con la pena de seis meses a tres afios de prision. Cuando los hechos, a la vista del
importe defraudado, de los medios empleados y de las circunstancias personales del
autor, no revistan especial gravedad, seran castigados con una pena de multa del tanto al
séxtuplo. Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios. 2. Cuando el
valor de las prestaciones fuera superior a cincuenta mil euros o hubiera concurrido
cualquiera de las circunstancias a que se refieren las letras b) o c) del apartado 1 del
articulo 307 bis, se impondra una pena de prision de dos a seis afios y multa del tanto al
séxtuplo. En estos casos, ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de cuatro a
ocho afos. 3. Quedara exento de responsabilidad criminal en relacion con las conductas
descritas en los apartados anteriores el que reintegre una cantidad equivalente al valor
de la prestacion recibida incrementada en un interés anual equivalente al interés legal
del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde el momento en que las
percibid, antes de que se le haya notificado la iniciacion de actuaciones de inspeccion y
control en relacion con las mismas o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado, el Letrado de la
Seguridad Social, o el representante de la Administracion autonémica o local de que se
trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento
formal de la iniciaciébn de diligencias. La exencion de responsabilidad penal
contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles
falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a las prestaciones
defraudadas objeto de reintegro, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a
la regularizacion de su situacion. 4. La existencia de un procedimiento penal por alguno
de los delitos de los apartados 1 y 2 de este articulo, no impedira que la Administracion
competente exija el reintegro por via administrativa de las prestaciones indebidamente
obtenidas. El importe que deba ser reintegrado se entendera fijado provisionalmente por
la Administracién, y se ajustara después a lo que finalmente se resuelva en el proceso
penal. EIl procedimiento penal tampoco paralizard la accion de cobro de la
Administracidn competente, que podra iniciar las actuaciones dirigidas al cobro salvo
que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de las
actuaciones de ejecucion previa prestacion de garantia. Si no se pudiere prestar garantia
en todo o en parte, excepcionalmente el Juez podra acordar la suspensién con dispensa
total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios
irreparables o de muy dificil reparacién. 5. En los procedimientos por el delito
contemplado en este articulo, para la ejecucion de la pena de multa y de la
responsabilidad civil, los Jueces y Tribunales recabaran el auxilio de los servicios de la
Administracion de la Seguridad Social que las exigira por el procedimiento
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administrativo de apremio. 6. Resultard aplicable a los supuestos regulados en este
articulo lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 307 del Codigo Penal.
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4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

En primer lugar hay que sefialar que los hechos probados son constitutivos de un delito
continuado de falsedad en documento puablico previsto y penado en los articulos 392 ,
390.1.2 y 74 del Cbdigo Penal, pues ha quedado plenamente acreditado que los
acusados fingieron una actividad empresarial para dar de alta en la seguridad social
mediante el sistema RED a trabajadores ficticios que no realizaban ninguna actividad
laboral, con la intencién de que éstos se beneficiaran de prestaciones de la seguridad
social o pudieran regular su situacién en Espafia, o bien poder conseguir la reagrupaciéon
familiar, dado que casi todos los trabajadores ficticios eran extranjeros. Estos pagaban a
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los acusados a sabiendas de que no tenian derecho ni a las prestaciones, ni cumplian los
requisitos para su regularizar su situacion administrativa en Espafia o para que se
produjera la reagrupacion familiar.

En los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, sea cual sea la
modalidad, es muy comdn encontrar que entran en concurso con delitos de falsedad
documental, pues éstos delitos son la via méas comun, cuando no Unica, de cometer estos
tipos penales. El concurso lo sera de tipo medial (ideal impropio).

Por otro lado, y aunque los hechos parecen revestir caracter de delito de fraude de
prestaciones a la Seguridad Social (art. 307, ter CP.), en realidad observando las fechas
de comision resulta que este precepto no estaba en vigor en el momento que sucedieron
los hechos. El articulo 307 ter fue introducido en el Cddigo Penal por LO 7/2012 de 28
de diciembre. Luego es claro que salvo que se considerara que se ha acusado por este
precepto por considerarlo mas favorable para los acusados que el delito en el que
encajarian los hechos probados con arreglo al Codigo Penal en vigor en el momento de
suceder los hechos, lo que no es el caso, no se puede condenar por este delito porque en
Derecho penal rige el principio de irretroactividad de las normas desfavorables al reo.
La Sentencia n.° 146/2018 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 22 de
marzo de 2018 hace un estudio detallado de lo que a nuestro juicio, seria la posible
calificacion juridica de estos hechos con anterioridad a la reforma que introduce el
articulo 307 ter del Cddigo Penal , como delito continuado de estafa agravada, dada la
cantidad defraudada superior a los 50.000 euros y que no supera los 120.000 euros por
afio natural.

No obstante, si los hechos hubieran sido cometidos con posterioridad a la entrada en
vigor de este precepto, parece claro que encajan bastante bien en el art. 307 ter CP. El
art. 307 ter es fruto de un interés del legislador por dotar de mayor autonomia a ciertas
modalidades delictivas que con anterioridad se reconducian a otros tipos penales como
solucion préctica ante la falta de regulacion expresa, sobre todo en lo correspondiente a
una prestacion determinada: la relativa al desempleo (como acontece en este supuesto).

En la resolucion que traemos a colacion los acusados actuaron sirviéndose de personas
interpuestas procediendo, con la connivencia de éstos, a darles de alta como
trabajadores de una empresa ficticia y sin actividad real. Tramitaron en la Seguridad
Social numerosas altas de trabajadores previa elaboracion de los correspondientes
contratos de trabajo (obviamente, ficticios) que se presentaban ante el Servicio Publico
de Empleo Estatal, simulandose asi in totum una relacion laboral inexistente, y
conociendo que jamas seria prestado trabajo alguno. Los acusados mantuvieron a los
supuestos trabajadores en esta situacion de alta laboral durante el tiempo suficiente para
poder acceder a las prestaciones y subsidios por desempleo, sin abonar nunca las
correspondientes cotizaciones a la Seguridad Social. A continuacion, y de igual modo
simulando el cese en la relacion laboral, presentaron ante la Administracion la
documentacion necesaria para la consecucion de su objetivo (el alcance de la prestacion
por desempleo indebida), abonandoseles por la Seguridad Social las prestaciones y
subsidios de desempleo solicitados.
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Los comportamientos tipificados en el art. 307 ter CP. consisten, por decirlo de un
modo sintético, en engafiar a la Seguridad Social (por medio de unos concretos actos,
como tendremos ocasion de comprobar infra) produciendo error en ésta, obteniendo por
ello prestaciones indebidas o la prolongacion ilicita de las mismas, o bien en facilitar a
terceros la obtencion de dichas prestaciones indebidas. Nos encontramos ante un tipo
penal en que las acciones pueden ser de caracter muy variado. En efecto, el
comportamiento tipico en este delito puede consistir bien en la obtencion, para si mismo
0 para otros, del disfrute de la prestacién, bien en la prolongacion improcedente de
aquélla, o bien en facilitar a terceros la adquisicion de una prestacion que por Ley no
corresponde, siendo necesario en todas las conductas que el sujeto actiie por medio del
engafio (caracteristica comin, que mas adelante seré analizada).

En este caso, la obtencidn era para otros, pero lesionando el interés patrimonial de la
TGSS. El entramado delictivo encaja en cualquiera de los comportamientos tipicos
enunciados. En concreto, con la modalidad en la que el sujeto obtiene para si o bien
para un tercero la prestacion indebida mediante las conductas de simulacion,
tergiversacion, u ocultacion. En esta primera modalidad el sujeto activo tiene que
alcanzar y conseguir hacerse con la prestacion pretendida y solicitada a la Seguridad
Social, o bien lograr que dicha prestacion sea concedida a un tercero. El precepto exige
en esta modalidad el disfrute de dichas prestaciones, con lo que no hay duda de que el
sujeto debera haber comenzado a beneficiarse de la prestacion obtenida. Ello implica
que el delito no se consuma con el mero reconocimiento de la prestacion por parte de la
Seguridad Social, sino cuando el sujeto recibe la cuantia correspondiente a la prestacion
de que se trate y la integra en su propio patrimonio (y por ello la disfruta), lo que resulta
coherente también al tener en cuenta que el precepto exige el resultado del perjuicio a la
Administracion puablica, perjuicio que ya hemos sefialado que sera de tipo patrimonial,
por lo que hasta que no se produzca esa lesion en el patrimonio de la Seguridad Social
no se podréa afirmar la perfeccién del tipo penal.

El fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad Social muestra evidentes
semejanzas con el delito de estafa: ambos tipifican unos hechos en los que se produce
un perjuicio patrimonial mediante una conducta engafiosa 0 mendaz. Esta ultima
conducta se pone de manifiesto en el art. 307 ter CP. cuando el precepto exige la
simulacién o la tergiversacion de hechos, o la ocultacion consciente de aquellos que el
sujeto tenia el deber de informar, conductas que pueden resumirse precisamente en una
caracteristica unica: el engafio a la Seguridad Social, con objeto de obtener una
determinada prestacion, como acontece en el supuesto practico.

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

CASO 1. Los acusados, Juan y Pedro, sirviéndose de dos personas interpuestas (un
chatarrero y un toxicomano) proceden, con el desconocimiento de éstos, a darles de alta
como empresarios individuales a través de ciertas razones sociales, empresas ambas sin
actividad real, ilocalizables, sin domicilio social y fiscal real, sin centro de trabajo y sin
los medios materiales necesarios para prestar los supuestos trabajos en el sector de la
construccion. Acto seguido, tramitaron en la Seguridad Social numerosas altas de
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trabajadores previa elaboracion de los correspondientes contratos de trabajo (ficticios)
que se presentaban ante el Servicio Publico de Empleo Estatal, simulandose una
relacion laboral inexistente. Los acusados mantienen a los supuestos trabajadores en
esta situacion de alta laboral durante el tiempo suficiente para poder acceder a las
prestaciones y subsidios por desempleo, sin abonar nunca las correspondientes
cotizaciones a la Seguridad Social. A continuacién, y de igual modo simulando el cese
en la relacion laboral, presenta ante la Administracion la documentacion necesaria para
la consecucién de su objetivo (el alcance de la prestacion por desempleo indebida),
abonandoseles por la Seguridad Social las prestaciones y subsidios de desempleo
solicitados, generandose ademas periodos de carencia para la percepcion futura de
prestaciones por desempleo y de seguridad social (incapacidad temporal o permanente,
maternidad, jubilacion, viudedad, etc.).

CASO 2. Patricia recibe por error en su cuenta bancaria un total de 17.568 euros de
parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social y se los apropia.

CASO 3. Juan Miguel no ha ingresado a la Seguridad Social las cuotas de sus
trabajadores, retenidas en nomina, en una cantidad que asciende a 87.5000 euros en
cuatro afios. Cuando el inspector de trabajo y Seguridad Social se apercibe del fraude,
no duda en notificar a Juan Miguel la visita a su empresa para realizar comprobaciones.
Sin embargo, antes de recibir esa visita, y una vez ya fue notificado, Juan Miguel acude
a la TGSS a regularizar su situacion, reconociendo y pagando la deuda.
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CAPITULO 10

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES: EL TRAFICO ILEGAL DE MANO
DE OBRA

Beatriz Romero Flores

1. MARCO TEORICO

El delito de trafico ilegal de mano de obra se inserta en el Titulo XV, denominado
“Delitos contra los derechos de los trabajadores”.

Se trata de un delito de riesgo abstracto respecto de los derechos de los trabajadores.
para proteger a todos los trabajadores, nacionales o extranjeros, frente a una nueva
forma de explotacion favorecida por determinados rasgos de la estructura econdémica
mundial de nuestro tiempo.

A pesar de que se trate de una modalidad delictiva en la que ni se exigen ni se protegen
los derechos de los trabajadores individualmente considerados, ello no impide el interés
del Estado en controlar esta actividad con el fin de prevenir los posibles abusos y, en esa
medida.

En cuanto al bien juridico protegido, existe consenso en que a través de este delito se
protegen una diversidad de bienes juridicos; asi, por un lado, el interés del Estado en el
control del mercado de trabajo, aunque, de modo secundario, se protegen los derechos
de los trabajadores como colectivo y, ademas, la tutela de los derechos de los
trabajadores victimas del trafico ilicito.

El delito es de pura actividad, aunque permite la tentativa en casos como el de la
organizacién dedicada a dicho trafico.

El sujeto activo no es necesariamente un empresario, ya que la conducta tipica se reduce
al desarrollo de aquella actividad. Segun el articulo 16.2 del Estatuto de los
Trabajadores, «los Servicios Publicos de Empleo podran autorizar, en las condiciones
que se determinan en la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo la existencia de
agencias de colocacion publicas o privadas».

El sujeto pasivo de la accion puede ser tanto nacional o extranjero, que se encuentra en

nuestro pais de forma regular, desempefiando un trabajo en Espafia y que es objeto de
cesiones irregulares entre empresarios u otros sujetos
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CONDUCTA TIPICA

El tipo previsto en el art. 312 describe fundamentalmente situaciones de explotacion de
los trabajadores por cuenta ajena, que integran ilicitos laborales criminalizados.

El Tribunal Supremo ha determinado que ha de tratarse de una verdadera relacion
laboral, es decir, prestacion de servicios por cuenta ajena, habitualidad en los mismos,
dependencia, retribucién y jornada legal. Sera indiferente que los trabajadores sean
legales o ilegales, que el contrato sea verbal o escrito o que las condiciones de trabajo
sean expresas o tacitas. Por Ultimo, es necesario que las condiciones del contrato
supongan un perjuicio para sus derechos laborales, mas alla de los derivados de su
situacion de ilegalidad.

La técnica legislativa utilizada a la hora de redactar este precepto es bastante deficiente,
ya que al utilizar la expresion «tréfico ilegal» podrian plantearse problemas concursales
con el tipo del art. 318 bis CP, debiendo excluirse esta posibilidad ya que el art.312.1 se
refiere a trabajadores extranjeros en situacion de regularidad administrativa.

ELEMENTO SUBJETIVO

La conducta tipica apunta hacia el dolo directo, aunque no se requiere el &nimo de lucro.
De esa exigencia dependera, en su caso, la apreciacion de la agravante 32 del articulo 22
(ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o dinero).

La jurisprudencia entiende que el animo de lucro es un elemento fundamental de este
delito. Asi, segun la SAP Madrid, de 8 enero 2008: «Es el animo de lucro en la
intermediacion el que comporta el "plus” de antijuridicidad”. De hecho, en esta ventaja
patrimonial o enriquecimiento se situara la diferencia entre el uso de la infraccion
administrativa y la sancién penal.

2. CASO PRACTICO

MR., de nacionalidad rusa, mayor de edad y sin antecedentes penales, lleg6 a Espafia en
el mes de marzo del afio 2.000 con un visado de turista y con la finalidad de permanecer
en territorio espafiol comenzando a trabajar en el servicio doméstico hasta que conocié a
M., de nacionalidad espafiola, mayor de edad y sin antecedentes penales para el que
trabajé en la una tienda de frutos secos iniciando una relacién sentimental.

Durante los afios 2.002 y 2.003 procedieron a alquilar a nombre de uno u otra diversos
inmuebles en Madrid y en la localidad de Villaviciosa de Oddn para convivir y albergar
a los familiares proximos de M.R., asi como a extranjeros que demandaban alquiler de
habitaciones.

De esta manera celebraron los siguientes contratos de arrendamiento: El dia 1 de marzo

de 2.002 para la vivienda situada en la calle DIRECCIONOOO n°® NUMO0QO , piso
NUMOOL . El dia 1 de septiembre de 2.002 en relacion a la vivienda situada en la calle
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DIRECCIONO001 n° NUMO002 , piso NUMO018 igualmente. Y el dia 15 de julio de 2.003
para la vivienda de la calle DIRECCIONO002 n°® NUMOO03 , piso NUMO0O04 , todas ellas
de Madrid. El dia 1 de marzo de 2.003 para las viviendas situadas en la calle
DIRECCIONO003 n°® NUMOO05 , DIRECCIONO004 y en la misma calle el n° NUMOO06 ,
NUMO021 de la localidad de Villaviciosa de Odon.

En el piso de la calle DIRECCIONO03 n°® NUMOO5 se instalaron MR. y M. En el n°
NUMOO06 de la misma calle el hijo de F., de nacionalidad rusa, mayor de edad y sin
antecedentes penales que habia llegado a Espafia en el mes de marzo de 2.002 y en el de
la calle DIRECCIONO002 NUMO003 , piso NUMOO04 el hermano de F., de nacionalidad
rusa, mayor de edad y sin antecedentes penales que habia llegado a Espafia en el mes de
julio de 2.002.

Como consecuencia de los anuncios que MR. y M. pusieron en lugares frecuentados por
extranjeros de nacionalidad rusa y ucraniana en ésta Capital, en concreto en las
inmediaciones de las estaciones de autobuses de Aluche, Méndez Alvaro o de Atocha,
los testigos protegidos identificados como NUMO07 , NUMO008 , NUMO016 , NUMO009 y
NUMO12 contactaron con aquellos al objeto de que les fuese alquilada una habitacion,
trasladandoles F o M. a los pisos de Villaviciosa de Odon para que viesen el inmueble
concertando su ocupacion por el pago de unos 120 euros mensuales por persona.

El testigo protegido identificados como NUMO11 accedio al piso de DIRECCIONO003
n® NUMOO5 de Villaviciosa de Odon cuando su esposa ya vivia en el mismo. Y la
testigo protegido NUMO013 fue acompafada por aquellos inmediatamente después de
llegar de Rusia de donde viajo con E., hermano de F.

Durante la estancia de los testigos protegidos en los pisos de la calle DIRECCIONO003
de Villaviciosa de Odon, MR. y M. realizaron las gestiones oportunas para
empadronarles cobrandoles por las mismas 30 euros. Les acompafiaban también a
agencias de trabajo temporal cuando demandaban trabajo, dado que la gran mayoria
desconocian el idioma espafiol, debiendo los extranjeros abonarles el desplazamiento y
cuando obtenian trabajo a través de las gestiones directas y personalmente realizadas
por aquellos pactaban con los mismos la entrega de la mitad del primer sueldo. Por
parte de F. se ofrecia a los extranjeros la posibilidad de establecer un contacto para
obtener permisos de residencia, si bien ninguno de los testigos protegidos a los que se
ofrecio el contacto accedieron por la falta de medios econémicos para sufragar los 1.800
euros en los que se valoraba la gestion.

Como consecuencia del deterioro en la convivencia los testigos protegidos NUMO007,
NUMO008 , NUMO009 , NUMO011 y NUMO12 decidieron abandonar la vivienda de la
calle DIRECCIONO03 n° NUMOQO5 de Villaviciosa de Odén lo que incrementd las
diferencias entre aquellos y F. y M. que discutieron con los extranjeros a los que
imputaban la desaparicion de enseres del interior de las viviendas, dirigiéndoles
expresiones intimidatorios y de menosprecio.

De las declaraciones de los testigos Policias Nacionales que llevaron a cabo la

investigacion cobran especial relieve, de los que depusieron en la vista oral, la del
Policia Nacional n° de carnét profesional NUMO019, que resumidamente manifesto:
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"Que se inici6 el seguimiento de los pisos por la declaracion de uno de los testigos
protegidos y al conocer la situacion en la que estaban los extranjeros, el dinero que
pagaba a los arrendadores y a las agencias por incluirlos en la bolsa de trabajo. Asi
como que les llamé la atencion el nimero excesivo de camas que habia en cada uno de
los pisos cuando realizaron la entrada y registro en las que detuvieron a todas las
personas que estaban en el interior los cuales no estaban regularizados si bien nadie les
dijo que estuviesen en contra de su voluntad."

Y el Policia Nacional n° de carnét profesional NUMO20, instructor de operaciones,
declaré: "Que se inicid la investigacién sobre determinados hechos delictivos como
consecuencia de que llegase una informacién por parte de una persona que manifesto
tener miedo. Que se comprobd la verosimilitud de la informacion y que habia méas gente
en las mismas circunstancias, asi como la dimension de la organizacién, que alcanzaba a
las dos personas que obtenian el lucro que eran MR. y M. los cuales se servian
fundamentalmente del hijo de la primera para intimidar. A lo que se unian las
encargadas de las empresas de trabajo temporal a donde aquéllos llevaban a los
extranjeros quienes tenian que abonar una cantidad de dinero por incluirse en sus bolsas
de trabajo y una parte del primer sueldo por la intermediacion. Manifestd también que
no se habia hecho la investigacion de las cuentas de los acusados."

Finalmente declararon las personas que se encontraban al frente de las Agencias
haciendolo CC. que admitieron: "Que regentaban la empresa de trabajo temporal
"Inmosa” y que conocian a M. y MR. Que en concreto ésta Ultima llevd a personas para
buscar trabajo. Que en la Agencia habia un listado y se cobraba por hacer la ficha a las
personas que acudian a buscar el trabajo, en concreto 12 euros. Que en los listados
incluian tanto a personas con residencia como a las que no contaban con ella. Que
hacian la seleccidn de personal y quien contrataba eran las personas que buscaban a las
empleadas, sin que la Agencia pudiese intermediar en la situacion de ilegalidad. Que
pedian los pasaportes 0 documentacion con que contasen las trabajadoras para lograr su
identificacion. Que se podia apuntar todo el mundo dentro de un perfil determinado, si
bien nadie les pedia personas en situacion de ilegalidad”.

3. MATERIAL DE TRABAJO PARA LA RESOLUCION DEL CASO
PRACTICO

3.1.- Preceptos legales

Art. 312. 1. Seran castigados con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de
seis a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra.

Art. 318. Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se atribuyeran a
personas juridicas, se impondra la pena sefialada a los administradores o encargados
del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y
pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En estos supuestos la
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autoridad judicial podra decretar, ademas, alguna o algunas de las medidas previstas
en el articulo 129 de este Cddigo.

3.2.- Bibliografia

- MORALES, O.: “Delitos contra los derechos de los trabajadores, en Revista
Universitat Oberta de Catalunya, 2012, pp. 1-60.

- POMARES, E.: “La revision de los delitos contra los derechos de los
trabajadores”, en Quintero Olivares (dir.). Comentarios a la reforma de 2015.
Aranzadi, Pamplona, 2015.

- TRAPERO, M.: “La transformacion del derecho penal laboral: De protector de
los derechos de los trabajadores a garante de la competencia empresarial y de las
politicas migratorias”, en CPC,114, 2014, pp. 5-44.

-  TERRADILLOS BASOCO, J. M., «Los delitos de trafico ilegal de mano de
obra y abusos de mano de obra extranjera», en LAURENZO COPELLO, P.
(coord.), Inmigracion y Derecho Penal. Bases para un debate, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002.

- VICENTE, R. (2008). Los delitos contra los derechos de los trabajadores.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008.

3.3.- Jurisprudencia

- STSde 17 de mayo de 2017

- SAP de Badajoz, de 16 de diciembre de 2005
- STS de 17 de mayo de 2006

- STS de 5 de febrero de 1998

- SAP Madrid, de 8 enero 2008

4. EXEGESIS Y RESOLUCION DEL CASO

El art. 312.1 contiene una descripcion demasiado amplia e inconcreta. de una gran
amplitud e inconcrecidn. El verbo que aparece en el precepto es traficar. EI Diccionario
de la Real Academia Espafiola lo define como la accién de comerciar o negociar. La
configuracion amplisima del tipo permite incluir en el ambito de lo punible
comportamientos completamente distintos en significado y gravedad.

A tal efecto, sefiala la SAP de Badajoz de 16 de diciembre de 2005 que el tipo subjetivo
del delito de trafico ilegal de mano de obra, requerira un dolo directo, debiendo
entenderse el dolo como el conocimiento de las circunstancias y elementos objetivos del
delito y la voluntad de su realizacion.
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La sentencia dictada y que ha sido impugnada pone el acento en las condiciones en las
que se produjo el acceso al trabajo de los testigos protegidos, sin contratos, sin alta en la
Seguridad Social, sin derecho a vacaciones, con horarios excesivos, por un pequefio
sueldo, debiendo entregar a MR. y M. la mitad del primero que obtuviesen, lo que
permitia concluir que éstos con conocimiento de la situacion de ilegalidad de aquéllos
en el territorio espafiol, intermediaban con agencias de colocacién o con otro tipo de
empresas para que contrataran a inmigrantes ilegales.

Contratar fuera de los cauces legales determinaria la ilegalidad de la conducta, pero esta
puede ser meramente administrativa o exigir su persecucion penal. La sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2006 , sefiala que la invocacién al derecho penal en
esta materia de trafico ilegal de mano de obra extranjera, esta perfectamente justificada
en funcion de la gravedad de la cuestion que se trata de abordar y de la puesta en peligro
de bienes juridicos que deben ser especialmente tutelados como la vida, la seguridad e
integridad fisica, la integridad moral y el trato igualitario y no discriminatorio,
sancionando a los que se aprovechen lucrativamente de la situacion ilegal de las
personas afectadas. Ahora bien, no cabe una generalizacion indiscriminada y automatica
de las medidas legales punitivas debiendo seleccionar rigurosamente los supuestos
penales y separarlos de aquellas situaciones que merecen un reproche administrativo
sancionador, que algunas veces puede llegar a ser incluso mas gravoso.

Por lo tanto, la ausencia de cumplimiento de la normativa respecto del empleo sin mas,
no es constitutivo de infraccion penal. No puede referirse el precepto a la falta de
cobertura de la seguridad social o a la falta de contrato en la formalizacion de la relacion
laboral.

Si el trafico ilegal de mano de obra para que constituya infraccion administrativa
requiere el incumplimiento de la normativa respecto a la colocacion, la sancion penal
requiere algo méas y ello esta en la ilicita ventaja patrimonial.

En el presente caso, del resultado de la prueba practicada ha quedado acreditado que por
parte de los acusados no se produjo ninguna captacion de los extranjeros en situacion
irregular para proporcionarles puestos de trabajo. Que su actuacion se centraba en poner
anuncios ofreciendo el alquiler de habitaciones. Y que una vez que los extranjeros
accedian a los pisos los acusados les ofrecian, previo pago y dado que la mayoria no
conocia el idioma espafiol, determinados servicios como acompafiarles a las agencias de
trabajo temporal, realizacién de gestiones para el empadronamiento u obtencién de
permisos, y a los que no obtenian el trabajo por esa via, dadas las dificultades que se
producian porque no conocian el idioma, otras referencias de trabajos a través de
gestiones directas que ellos mismos realizaban.

No eran los acusados los que procedian a la contratacion laboral de los extranjeros, sino
que eran finalmente los empleadores quienes pactaban una relacion laboral que
cristalizaba cuando era convenida e interesaba a ambas partes.

Poco se sabe de las condiciones concretas de trabajo de los testigos protegidos que

depusieron en la vista oral, porque evidentemente no se ha traido a los empleadores a la
causa, como por ejemplo los responsables de la pelugueria en la que trabajé el testigo
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protegido n° NUMO0O08 , y en cuanto a las empleadoras del servicio doméstico lo cierto
es que manifestaron casi en la totalidad que no consolidaron las relaciones laborales con
las extranjeras que les mandaban de la agencia de trabajo temporal.

Pero lo mas determinante a la cuestién que se valora es que los acusados no ejercian
ningun tipo de control sobre los salarios que recibian los trabajadores extranjeros de tal
manera que eran estos los que percibian directamente los sueldos pactados.

Al igual que ninguno de los testigos protegidos fue forzado a aceptar los trabajos y
tampoco a permanecer en los pisos, habiendo admitido que no les fue retenido el
pasaporte, aceptaron que recibian directamente de sus empleadores los salarios y que
pagaban las gestiones que les realizaban los acusados y entre ellas la mitad del primer
sueldo cuando la obtencién de trabajo se debia a la gestion directa de los acusados.

No consta que los acusados percibiesen cantidades de dinero de los empleadores de los
extranjeros, ni de las Agencias de trabajo temporal a las que los llevaban cuando
aquellos eran por su mediacion colocados.

Es cierto que los acusados conocian la situacion de residencia ilegal de los extranjeros
que albergaban y que en esa condicion les ofrecian determinados servicios que
permitian la iniciacion de su proceso de implantacion en Espafia. La circunstancia de
que cobrasen por los servicios que ofrecian no constituye méas que la compensacion a la
prestacion de los que realizaban, sin que ello sin mas constituya un abuso a una
situacion de necesidad, en primer lugar porque habia contraprestaciones reciprocas, y en
segundo lugar porque siempre existia la posibilidad de que fueran rechazadas en cuanto
que préacticamente todos los testigos protegidos admitieron que estaban en los pisos por
su propia voluntad, constando incluso, que varios de ellos los dejaron cuando
encontraron una mejor oportunidad.

En definitiva, las quejas de los testigos se inscriben todas en el ambito de las
dificultades de convivencia con MR. y su hijo, lo que provoco las diferencias en el trato
personal. La circunstancia de que ello se reprodujese con varias personas a las que
alquilaron habitaciones que son las que mostraron sus quejas ante la policia, no
comporta la existencia de un trafico de mano de obra, ni de una organizacion delictiva
que en todo caso habia estado compuesta por personas vinculadas por lazos familiares y
afectivos sin ningun entramado jerarquizado, ni finalidades lucrativas compartidas.

El resultado de la prueba practicada no permite incardinar la conducta de los acusados
en el tipo previsto en el articulo. 312.1.

5. TURNO DE TRABAJO DEL ALUMNO

1. El acusado, RL., mayor de edad y condenado por un delito de robo, concerté en
Ceuta, con una persona no identificada, el transporte en un bote, desde Ceuta a la costa
peninsular espafiola, de trece ciudadanos marroquies, residentes en Marruecos, y pese a
saber que éstos carecian de permiso de residencia o de trabajo en Espafia, pero pensaban
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trabajar en nuestro pais. A cambio del porte, el acusado percibiria una cantidad de
dinero no determinada. Asi, el 25 de febrero de 1997 el acusado y los 13 marroquies
embarcaron, en la costa de Ceuta, en un bote, cuyo propietario no consta, que, pilotado
por aquél, se dirigi6 hasta la costa peninsular espafiola. Hallandose a una milla al sur de
Punta Europa, término municipal de Algeciras, y en aguas territoriales espafolas, sobre
las 17:30 h de ese dia el bote fue interceptado por una patrullera de la Guardia Civil,
siendo detenidos sus ocupantes.

2. G. y L. mayores de edad y sin antecedentes penales, puestos de comun acuerdo, se
instalaron en territorio espafiol con anterioridad al afio 2001, fijando su domicilio en la
localidad de Isla Cristina (Huelva), procediendo durante el afio 2002 y hasta su
detencion en marzo del afio 2003 a facilitar a decenas de personas nacionales de
Rumania el viaje a Espafia, y una vez aqui, procedian siempre de mutuo acuerdo y
actuando en contacto con otras personas no identificadas, tanto en Espafia como en
Rumania, a facilitarseles documentacion falsa, habitualmente un permiso de residencia
y de trabajo falsos obtenidos mediante la elaboracion de duplicados o la fotocopia de
documentos auténticos pertenecientes a otros ciudadanos rumanos que se encontraban
legalmente en Esparia. Una vez documentados, les facilitaban un puesto de trabajo en
tareas agricolas, asi como una vivienda en la misma localidad de Isla Cristina,
procediendo a cobrar por todas esas operaciones; tanto por la expedicion de los
documentos falsos, como por el trabajo que realizaban e incluso por transportados a las
fincas donde, debian trabajar. Los acusados se garantizaban el cobro de tales cantidades
indicando a los trabajadores empleados en dichas tareas agricolas a facilitar a las
empresas con numero de cuenta bancaria donde les debia ser efectuada el ingreso de sus
nominas sus propias cuentas, procediendo seguidamente ellos a retirar el efectivo
haciendo pago a los trabajadores de sus nominas, menos el descuento ilegal que los
acusados les efectuaban en cobro de sus gestiones.

4.E., mayor de edad y sin antecedentes penales, en concierto con otras personas, entre
ellas un ciudadano marroqui que no es juzgado en esta causa y al que los testigos aluden
con el nombre de B., realizd tareas de intermediacion laboral para satisfacer las
demandas de trabajadores que le plantearon empresarios radicados en Galicia. Con ese
fin, a través de otras personas, establecia relacion y captaba a ciudadanos marroquies en
el Reino de Marruecos ofreciéndoles contratos de trabajo en Espafia, fundamentalmente
en Galicia, a cambio del abono por estos trabajadores de sumas de dinero que oscilaban
entre los 2.000 y los 9.000 euros. La oferta de trabajo permitia a esos ciudadanos
marroquies obtener la documentacion precisa para su entrada y supuesta estancia legal
en Espaiia.

Una vez pagadas por los ciudadanos marroquies las cantidades exigidas se les
entregaban los contratos de trabajo, con los que acudian al consulado espafiol
correspondiente para obtener el permiso de residencia y trabajo necesario para la
entrada legal en territorio espafiol y para el comienzo, en el plazo de tres meses, de la
actividad laboral o profesional para la que hubieran sido previamente autorizados.

La mayoria de los ciudadanos marroquies colocados por el acusado E. y las personas
con las que estaba concertado tenian su residencia en Agadir o Casablanca y sus zonas
de influencia. Los pagos por los contratos de trabajo se realizaban, por los padres u
otros parientes préximos de los trabajadores reclutados, a la persona que conocian como

109



suegro de E., cuando eran de la zona de Agadir, y a la persona que conocian como
primo del aludido como B. cuando eran de la zona de Casablanca.

E. tenia un contrato de trabajo por tiempo indefinido con el sindicato Comisiones
Obreras, donde prestaba servicios como oficial administrativo en el Centro de
Informacién de Trabajadores Extranjeros (CITE). Aprovechando esa condicion
realizaba muchos de los contactos y gestiones relacionadas con la captacion de
trabajadores marroquies y su contratacion por empresas espafiolas desde las
dependencias del sindicato, en cuya sede recibia a los empresarios que suscribian las
ofertas de trabajo, a quienes ayudaba a confeccionar la documentacion necesaria para
tramitarlas y facilitaba el nombre del trabajador al que se le iba a realizar la oferta.
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