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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El delito de contrabando ha sido usualmente aplicado a las conductas
consistentes en la confeccidbn y venta de boletos de azar o cupones que
distribuidos al publico a cambio de un precio, dan derecho al comprador a
participar en una rifa con un premio en metdlico y con la referencia normalmente
al numero premiado en la ONCE, sin contar con las pertinentes autorizaciones

gubernativas ni correlativamente atender a las necesarias obligaciones fiscales.

La utilizacion del tipo de contrabando para perseguir penalmente estas
conductas ha sido avalada por dos sentencias del Tribunal Supremo: las SSTS
de 14 de febrero y de 8 de julio de 1992, no habiendo recaido desde dichas

resoluciones nuevos pronunciamientos del Alto Tribunal.

Un gran numero de resoluciones de Tribunales inferiores han optado

también por la subsuncion de estas conductas en el delito de contrabando. Asi,



ad exemplum pueden citarse las SSAP Pontevedra (Seccion 32) nam. 16/1996,
de 29 marzo; Barcelona (seccion 6%) de 23 de octubre de 1996; Oviedo 130/1999,
de 25 de marzo; Huelva, (secc 12), de 25 de enero de 2000; Cadiz (secc 72,
Algeciras) 179/2001, de 8 de noviembre o Madrid (secc. 2%) 268/2002, de 27 de

junio.

Sin embargo, se ha detectado que en la actualidad no existe unidad de
criterio en la actuacion del Ministerio Fiscal, habiéndose puesto de manifiesto
interpretaciones juridicas dispares en distintas Fiscalias.

Las discrepancias detectadas se refieren tanto a la consideracion tipica de
las conductas en si, como a la competencia, existiendo Fiscalias que entienden
gue en los casos de organizaciones que operan en distintas provincias, las
causas deben ser instruidas por los Juzgados Centrales de Instruccion y

enjuiciadas en la Audiencia Nacional.

La ciertamente compleja subsuncién de estas conductas en el contrabando
como tipo penal en blanco esta en la raiz de las divergencias hermenéuticas. En
cualquier caso, el principio de unidad de actuacion que debe vertebrar al
Ministerio Publico exige el dictado de un instrumento que unifique las pautas a
seguir, garantizando el principio de seguridad juridica y un tratamiento igual (al
menos desde la actuacion del Fiscal) a las cuestiones nucleares que plantean

estos sorteos o rifas ilegales.

[I. ASPECTOS SUSTANTIVOS

II.1- Tipicidad de las conductas analizadas

El art. 2 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre de Represion del

Contrabando dispone en su parrafo 1° que cometen delito de contrabando,



siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o

superior a 3.000.000 de pesetas, los que:

d) Realicen operaciones de importacion, exportacion, produccion, comercio,
tenencia, circulacion o rehabilitacion de géneros estancados o prohibidos, sin

cumplir los requisitos establecidos por las leyes.

El art. 2.3.a) de la LO 12/1995, establece que también se comete este
delito " cuando el contrabando se realice a través de una organizacion, aunque el
valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea inferior a 3.000.000 de
pesetas”

Por su parte, la referida Ley Orgéanica, en sus arts. 1.6 y 1.7 define,
respectivamente, los géneros estancados y los prohibidos en los siguientes

términos:

«Géneros o0 efectos estancados»: los articulos, productos o sustancias cuya
produccion, adquisicion, distribucion o cualquiera otra actividad concerniente a
los mismos sea atribuida por ley al Estado, con caracter de monopolio asi como
las labores del tabaco y todos aquellos a los que por ley se otorgue dicha

condicion.

«Géneros prohibidos»: todos aquellos cuya importacion, exportacion, circulacion,
tenencia, comercio o produccion esté prohibida expresamente por disposicion
con rango de ley o por reglamento de la Unién Europea. El caracter de prohibido
se limitara para cada género a la realizacion de la actividad o actividades que de
modo expreso se determine en la norma que establezca la prohibicion y por el

tiempo que la misma sefiale.



El tipo de contrabando es, pues, un tipo penal en blanco, que obliga a
acudir a otras disposiciones para completar su contenido. Ello se ha hecho en
relacion con las conductas objeto de analisis por dos vias: considerando los

billetes o boletos como género estancado o como género prohibido.

En todo caso ha de partirse como prius légico de la base incontestable de
que la legalidad de los sorteos de loteria esta subordinada a la obtencion de la
correspondiente autorizacidbn administrativa. La STS Sala 32, sec. 62, de 6 de
octubre de 1994, con cita de la STS de 28 de junio de 1994 declara que es claro
gue la venta de cupones -boletos- mediante un precio cierto y determinado, con
los que se obtiene un premio en metalico si el nimero en ellos consignado
coincide con los numeros premiados en el sorteo de la ONCE, constituye
indiscutiblemente una de las modalidades de juego descritos en el art. 2 RD
1067/81, en cuyo art. 4 se exige para la venta de tales boletos o cupones la
obtencion propia de la correspondiente autorizacion administrativa,. En este
mismo sentido, SSTS Sala 32, sec. 62, de 26 de octubre de 1994, STS Sala 32,
sec. 62, de 20 de diciembre de 1994 y STS Sala 32, sec. 62, de 2 de noviembre de
1994.

Tanto la derogada Ley Organica 7/1982 como la vigente Ley Orgéanica
12/1995, de 12 diciembre (art. 1.6), establecen una reserva de ley para atribuir a
determinados géneros el caracter de estancados.

El art. 1 del Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 febrero otorgd a la
Administracion del Estado la determinacion de los supuestos en que los juegos
de azar, rifas, tombolas, apuestas y combinaciones aleatorias podian ser
autorizados, la reglamentacion general de los mismos y la competencia para
autorizacion y organizacion de las actividades especificas destinadas a hacer

posible la practica de aquellos.



Que el sorteo o0 juego permanente similar a la loteria que representa el
cupdén de la ONCE estd sometido a un régimen de concesion y autorizacion
previa del Consejo de Ministros ha sido reafirmado por la Disposicion Adicional
Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social, a cuyo tenor la Organizacion Nacional de
Ciegos Espafioles precisara Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, de acuerdo con los Ministros de
Economia y Hacienda y del Interior, para la concesion de autorizaciones relativas
al regimen de sorteos del cupon pro ciegos, asi como de cualquier otra modalidad
de juego de las definidas en el «Acuerdo general entre el Gobierno de la Nacién y
la ONCE» vigente en cada momento.

Las dudas sobre la tipificacion de estas conductas como constitutivas de
contrabando trataron de ser disipadas por la Disposicion Adicional Decimoctava
de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1986 al declarar que a los efectos de lo previsto en los arts. 1, 1, 4, 3,2y 3,
3 de la Ley Organica 7/1982, de 13 de junio, se entiende prohibida la circulacion,
comercio, tenencia o produccion de billetes, boletos, sellos, cartones, resguardos,
maquinas o cualquier otro elemento, incluso técnico o informatico, que constituya
soporte en la practica de juegos de azar, sorteos, loterias, rifas, tombolas,
quinielas, combinaciones aleatorias y, en general, todas aquellas actividades en
las que se arriesguen cantidades de dinero u objetos econdmicamente

evaluables en forma de envites o traviesas sobre resultados.

Dos. Quedan excluidos de lo dispuesto en el apartado anterior los elementos a
que se alude en el mismo cuando las actividades realizadas estén relacionadas

con los siguientes juegos:



a) Los de puro pasatiempo o recreo constitutivos de usos sociales de caracter
tradicional o familiar, tanto en su forma como en su cuantia, siempre que no sean

objeto de explotacion lucrativa por los jugadores u otras personas.

b) Aquellos cuya organizacion o celebracion estuviera autorizada en cada caso
por los Organismos competentes y que se desarrollen con estricta sujecion a la

autorizacion concedida.

c) Los organizados o gestionados por el Organismo Nacional de Loterias y

Apuestas del Estado.

d) Los sorteos autorizados a la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles.

Pese a la calificacion que la DA 182 realiza de estos efectos como género
prohibido, cabria entender que su esencia se corresponde mas con la de género
estancado por referirse a una actividad cuya explotacion econémica se atribuye
monopolisticamente al Estado, que puede realizar una explotacion directa o
indirecta, en este Uultimo caso sometiéndola a regimenes de concesion o
autorizacion. En este sentido, toda actividad no autorizada sobre dichos géneros

habria de reputarse en si misma prohibida.

Como declara la SAP Pontevedra (Seccion 3%), num. 16/1996, de 29
marzo, la finalidad de la DA 182 “es acentuar y dejar patente el monopolio
legislativo que ejerce el Estado en materia de juegos, sobre todo por razones de
indole fiscal; monopolio que aparece consignado en el Real Decreto-ley 16/1977,
de 25 febrero”.

Por lo demas la calificacion como géneros estancados de estos boletos se
ha mantenido en el orden penal tanto por las SSTS 14 de febrero y 8 de julio de
1992 como por la jurisprudencia menor reciente (SAP nam. 268/2002 Madrid



(Seccion 2?), de 27 junio, Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 5 de Granada
192/2004 de 18 de junio, AAP Gijon (Seccion 72), de 14 de noviembre de 2001;
AAP Cantabria, (Seccion 13), 44/2001, de 9 de mayo y SAP Cadiz de 8 de
noviembre de 2002, entre otras) Las transferencias de competencias en este
ambito a las Comunidades Autonomas no alterarian la esencia de este
planteamiento (vid. STS 1616/1992, de 8 de julio, respecto de la Comunidad
Autonoma de Andalucia y SAP Pontevedra, secc. 3%, num. 16/1996, de 29

marzo, en relacién con la Comunidad Autbnoma de Galicia)

En esta linea la STS de 14 de febrero de 1992 declara que entre los
géneros estancados “se encuentran indudablemente toda clase de boletos de

loteria no autorizados por el Estado que ostenta su monopolio”.

En apoyo de la tipificacion de contrabando en su modalidad de género
estancado debe resefiarse que el TEDH declar6 el 3 de mayo de 2001
inadmisible una demanda presentada porque *“el Tribunal ya ha constatado que
en razon del mismo principio de generalidad de las leyes, el texto de éstas no
puede presentar una precision absoluta. Asi numerosas leyes se sirven por la
fuerza de las cosas de férmulas mas o menos vagas, con el fin de evitar una
excesiva rigidez y de poder adaptarse a los cambios de situacion” afiadiendo que
“para condenar al demandante por el delito de contrabando de mercancia en
régimen de monopolio sin autorizacion, las jurisdicciones espafiolas se han
basado en los arts. 1.1.3.2.1y 3.1 de la LO 7/82 de 13 de junio, en el Decreto-Ley
16/77 de 25 de febrero y en el Decreto 1067/81 de 24 de abiril... refiriéendose
asimismo a toda una serie de sentencias dictadas por las Salas de lo Penal y de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo en materia de contrabando
de mercancias en régimen de monopolio... el Tribunal considera que las
disposiciones legales aplicadas al demandante, leidas a la luz de la
jurisprudencia interpretativa del Tribunal Supremo de la nocién de contrabando

de mercancias en régimen de monopolio, cumplian las exigencias de



previsibilidad y accesibilidad que le permitian por consiguiente regular su
conducta. En conclusion, es innegable que los hechos reprochados al

demandante entraban en el ambito de aplicacion de la ley penal”.

También diversas resoluciones de la jurisdiccion contencioso
administrativa se han decantado por considerar a esos cupones como género
estancado: asi pueden citarse las SSTSJ de Madrid (seccion 92) 588/2000, de 13
de junio, que considera a estos juegos de suerte como monopolio fiscal. Esta
sentencia fue confirmada por la STS Sala 32, (sec. 3?), de 12 de mayo de 2004.
En el mismo sentido cabe resefiar las SSTSJ de Madrid (seccion 92) 1162/2002,
de 24 de octubre o la SAN sala de lo contencioso (seccion 62) de 4 de febrero de
2003.

El Tribunal Constitucional también ha validado desde la perspectiva
constitucional la calificacion de los boletos de loteria como efectos estancados:
en este sentido, la STC n° 38/2003, de 27 de febrero declara que “en este
contexto, en el que no es competencia de este Tribunal verificar cual de las
interpretaciones posibles de la norma es la mas adecuada, hay que concluir en
que la calificacion realizada de los hechos (esto es, que los boletos de loteria no
autorizados han de considerarse como "efectos estancados") no constituye una
interpretacion imprevisible o irrespetuosa, tanto del tenor literal de los preceptos
como de las pautas axioldégicas que conforman nuestro ordenamiento
constitucional, los criterios minimos de la légica juridica y los modelos de

argumentacion adoptados en el seno de la comunidad juridico-penal”.

Sin embargo, la vigencia de la Disposicion Adicional Decimoctava de la
Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1986 también se prestd a dudas, que se concretaron en la presentacion de tres
cuestiones de inconstitucionalidad admitidas a tramite en los afios 1996, 1997 y
1999.



El planteamiento de estas cuestiones de inconstitucionalidad fue utilizado
como argumento para defender la atipicidad de estas conductas (vid. Auto de la
Sala de lo Penal de la AN de fecha 20 de abril de 1999)

En cualquier caso, las dudas suscitadas han quedado despejadas tras la
STC 34/2005, de 17 de febrero, que ha declarado la plena constitucionalidad y
por tanto la vigencia de la DA 182 a la hora de concretar el tipo penal de
contrabando. En esta sentencia, el TC, tras recordar que a los tipos penales en
blanco le son exigibles tres requisitos (reenvio normativo expreso, reenvio
justificado en razén del bien juridico protegido y que la Ley que reenvia sea de la
suficiente concrecion para que la conducta quede suficientemente precisada con
el complemento de la norma a la que se remite) afirma su cumplimiento por la LO

7182, de 13 de julio, por lo que no se vulnera el art. 81.1 CE.

El TC también considera que al ser la disposicion cuestionada una norma
protectora de los derechos econdmicos de la Hacienda Publica se justifica
sobradamente su inclusion en el contenido eventual de la Ley de presupuestos

Estas afirmaciones del TC son trasladables a la vigente la Ley Organica
12/1995, de Contrabando, pues la misma presenta una evidente similitud con la
LO 7/82 en la sistematica seguida para tipificar el contrabando de géneros
prohibidos o estancados.

La doctrina contenida en la STC 34/2005 ha sido por lo demas reiterada en
la STC num. 82/2005 (Pleno), de 6 abril.

En base a las anteriores consideraciones los Sres. Fiscales calificaran
estas conductas alternativamente conforme a las modalidades de efectos
prohibidos y estancados, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.1.d) de la Ley
de Contrabando en relacion con la DA 182 de la Ley 46/1985.



I1.2- Principio de intervencién minima.

Suele invocarse en algunas resoluciones que optan por sobreseer
libremente estas causas el principio de intervencion minima del Derecho Penal
(vid. Auto de la Sala de lo Penal de la AN de fecha 20 de abril de 1999)

Este principio impone limitar la utilizacién del Derecho Penal para proteger
los bienes juridicos de mayor rango, contra los ataques de mayor gravedad y sélo
cuando otras ramas del ordenamiento juridico no puedan dar una tutela eficaz y

suficiente.

De su enunciacion aflora con nitidez la conclusion de que el principio esta
esencialmente dirigido al legislador, y solo residualmente, pare resolver dudas

interpretativas, puede ser utilizado por el aplicador del Derecho.

En efecto, aunque el Tribunal Supremo considera que en casos limite o
problematicos el derecho penal se rige, entre otros, por el principio de
intervencidon minima, que es un principio de politica criminal informador del
derecho penal (STS n° 830/2004, de 24 de junio) también ha declarado que
“reducir la intervencion del derecho penal, como Uultima "ratio", al minimo
indispensable para el control social, es un postulado razonable de politica
criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero
que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio
con las exigencias del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al
legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y las penas,
cuales deben ser los limites de la intervencion del derecho penal”. (SSTS 7/2002,
de 19 de enero y 96/2002, de 30 de enero)

No puede, pues, invocarse el principio de intervencion minima para afirmar

la irrelevancia penal de una conducta tipificada por el legislador.

10



En todo caso deben hacerse algunas consideraciones al respecto. El tipo
de contrabando aplicado a las loterias ilegales se orienta a bienes juridicos
dignos de proteccion: el interés econdmico del Estado, el interés en la
recaudacion de los ingresos de caracter tributario que de las autorizaciones del
juego derivan (SSTC 120/98 y 34/2005), los intereses benéficos cubiertos por la
ONCE vy la tutela de los usuarios frente a potenciales fraudes tanto mas

probables cuanto menos arraigo y estructura tengan los organizadores.

Los ataques que estos bienes juridicos sufren como consecuencia de las
loterias ilegales son, sin duda graves, habiéndose llegado a cuantificar hasta un
total de 34 asociaciones que explotan hasta 24 rifas ilegales, estimandose que

entre todas mueven unos 100 millones de euros.

Por ultimo, la necesidad de sancion penal se justifica por la insuficiencia de
las sanciones administrativas para reaccionar frente a organizaciones
semiclandestinas que pueden facilmente eludir el pago de las multas

administrativas.

Puede por tanto concluirse con que no solo de lege data estas conductas
estan tipificadas sino que ademas in abstracto estd justificado el recurso a la via
penal para reaccionar contra estas conductas.

II.3- Asociaciones de discapacitados y solicitudes de autorizacion

Con relativa frecuencia suele utilizarse como argumento de defensa el que
los imputados pertenecen a Asociaciones legalmente constituidas y que se

solicité autorizacion para celebrar el sorteo.

No es suficiente para convalidar legalmente la actividad de organizacion
del sorteo ni que las Asociaciones que lo llevan a cabo se hayan constituido
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legalmente, ni que tengan entre sus objetivos sociales la promocion de
discapacitados, ni tan siquiera que hayan solicitado del Ministerio de Economia y

Hacienda autorizacion para organizar el sorteo.

El hecho de no contar con la preceptiva autorizacion, unido a la superacion
de las cuantias tipicas o a la concurrencia de las circunstancias enumeradas en
el art. 2.3 de la Ley de Contrabando es en principio suficiente para integrar la

conducta tipica.

[1.4- Consumacion del delito

El delito se consuma cuando la confeccion de los boletos ya esta
realizada, y en posesion del procesado en disposicion de ser distribuida, no
existiendo un resultado truncado por la intervencion de los agentes de la
autoridad en este momento previo a la venta (vid. STS de 14 de febrero de 1992,
recurso 133/1990).

[1.5-Tratamiento del error

En relacion con el delito de contrabando se trata de una cuestion que ha
de ser analizada en cada caso singularizadamente sin que quepa dar pautas
generales. No obstante, ha de partirse de la necesidad de ponderar el grado en la
escala de la organizacion que detenta la concreta persona imputada. Es evidente
que a medida que ascendamos en la estructura jerarquica menos dudas podran
plantearse acerca del conocimiento de que los boletos eran efectos estancados 0
prohibidos o de que se operaba sin autorizacion.

Esta reflexion también debe llevarnos a sensu contrario a valorar la

posibilidad de que principalmente en los grados basicos de la estructura
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-minusvalidos utilizados para la venta ambulante de los cupones paralelos-

concurra error.

El error encuentra potencialmente un campo abonado en tipos formales o
de creacion artificial (mala quia prohibita), como es el caso del delito de
contrabando, no pudiendo desconocerse por lo demas que en la modalidad de
contrabando analizada concurre un cuando menos singular supuesto de ley penal
en blanco en la que uno de sus elementos normativos (el género estancado o
prohibido) debe ser integrado por medio de una disposicién contenida en una Ley

de Presupuestos.

Parece en principio prudente descartar el error cuando el acusado habia
sido ya condenado con anterioridad por hechos similares (SAP Madrid secc. 22
268/2002, de 27 de junio).

Debe en este punto resefarse que el TEDH declar6 el 3 de mayo de 2001
inadmisible una demanda presentada por un ciudadano espafiol que habia sido
condenado penalmente por la Audiencia Provincial de Madrid por estimar que con
la ayuda de los asesores adecuados, el demandante que ademas habia
trabajado en una empresa que comercializaba los boletos de personas
discapacitadas cuyas actividades habian sido declaradas ilegales, debia saber,
en el momento de los hechos, que teniendo en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, corria un peligro real de ser perseguido por el delito de

contrabando de mercancias en régimen de monopolio.

En todo caso habran de evitar los Sres. Fiscales que el rigor de la Ley
penal se emplee en exclusiva frente a vendedores discapacitados sin ninguna
capacidad funcional en la organizacion. Cuando este tipo de conductas se

detecten, no procedera concluir la investigaciéon sin agotarla por todos los medios
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procesales para, en su caso, esclarecer la identidad de las personas que integran

los peldafios superiores de la estructura organizativa.

[ll. ASPECTOS PROCESALES

lll.1-Competencia para la instruccion y enjuiciamie  nto de las causas

por sorteos ilegales

Desde el punto de vista procesal es necesario abordar la competencia
para el conocimiento de estas causas cuando se trate de supuestos en los que la

actividad se despliega en el territorio de mas de una Audiencia.

Conforme al art. 65.1c) LOPJ corresponde a la Audiencia Nacional el
conocimiento de las causas que versen sobre defraudaciones y maquinaciones
para alterar el precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave
repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en la economia nacional o
perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de mas de

una Audiencia.

Con caracter previo debe tenerse en cuenta que las exigencias de que las
defraudaciones tengan o puedan tener una grave repercusion en la economia
nacional, o que afecten a una generalidad de personas en el territorio de mas de
una Audiencia, como se deduce de la conjuncion utilizada en el Texto Legal son
meramente disyuntivas: de ahi que sea suficiente la concurrencia de uno de tales
presupuestos para que deba reconocerse la competencia de la Audiencia
Nacional, y consiguientemente de los Juzgados Centrales de Instruccion (AATS
de 22 de abril de 1999, de 5 de marzo de 1999 y de 12 de julio de 2004)

Por otro lado, el art. 65.1 c) se refiere a “defraudaciones y maquinaciones”,

que el nuevo Cadigo Penal contempla en los capitulos VI y Xl (seccién 3) del
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Titulo XlIl, no comprendiéndose ni los delitos de contrabando, ni los delitos contra
la Hacienda Publica, que se recogen especificamente en el Titulo XIV y no en el

marco del capitulo de las defraudaciones.

Podria en una interpretacion estricta considerarse que la Audiencia
Nacional no es, en principio, competente para conocer del delito de contrabando,
pues el mismo no esta contemplado en el art. 65 LOPJ (en este sentido, auto

Juzgado Central de Instruccion n° 2 de 13 de mayo de 1997).

Aungue algunas resoluciones del TS se han inclinado por considerar que
la competencia de la Audiencia Nacional debe ser siempre interpretada de
manera restrictiva, por la propia naturaleza de dicho 6rgano jurisdiccional (ATS
de 20 de febrero de 1992, rec. 990/1991, y en el mismo sentido ATS de 4 de julio
de 2003, rec. 30/2003) su configuracion como organo de la jurisdiccion ordinaria
(vid. STC 56/90 de 23 de marzo) no impide la interpretacion amplia del término

defraudaciones

En efecto, la praxis sancionada por la jurisprudencia se ha dirigido hacia
una interpretacion superadora de la puramente sistematica (vid. ATS de 14 de
abril de 1993, en un supuesto de delito contra la Hacienda Publica y ATS de 19
de diciembre de 1997, en un supuesto de contrabando), abarcando dentro del
término defraudaciones todos los tipos penales que materialmente supongan tal
conducta aun cuando no se comprendan en el capitulo VI. El concepto
"defraudaciones” puede, pues, interpretarse en funcion de la finalidad que
persigue la norma organica que crea una jurisdiccion especializada ante procesos
singularmente complejos que afectan a intereses superiores merecedores de una

proteccion mas eficaz.

En este sentido, los AATS de 22 de abril de 1999, de 5 de marzo de 1999
y de 12 de julio de 2004 sientan la siguiente doctrina: “ante todo ha de decirse
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qgue el término “defraudaciones” empleado en la Ley Orgéanica del Poder Judicial
debe ser interpretado en un sentido material (conductas que causan dafio
patrimonial por medio del engafio, el fraude o el abuso del derecho, penalmente
tipificadas) y no estrictamente formal, referido Unicamente a las figuras delictivas
incluidas por el legislador bajo dicha rubrica. A este respecto, debe destacarse
que en el Codigo Penal vigente no han sido recogidos, bajo la indicada rubrica,
los mismos tipos penales que lo estaban en el Cddigo derogado, que era el

vigente en el momento de la promulgacion de dicha Ley Organica”.

Admitiendo la posibilidad de que el contrabando esté en principio incluido
entre las defraudaciones que pueden ser competencia de la Audiencia Nacional,
debe avanzarse para tratar de clarificar cuando podra producirse tal atribucion

competencial.

Sin descartar una posible atribuciéon competencial a la Audiencia Nacional
para el conocimiento de causas por contrabando, serd necesario para defender
tal tesis constatar que concurra alguna de las circunstancias que alternativamente
exige el art. 65.1c): que produzcan o puedan producir grave repercusion en la
seguridad del trafico mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimonial en

una generalidad de personas en el territorio de mas de una Audiencia.

No serd suficiente que la rifa o sorteo se celebre en el territorio de mas de
una Audiencia. Debe también tenerse presente que el contrabando en si en su
modalidad de sorteos ilegales en principio no produce perjuicio patrimonial mas
que al Estado y a la ONCE, por lo que no se colmard en este supuesto el
requisito que cumulativamente con el territorial se exige de que se produzca

perjuicio patrimonial en una generalidad de personas.
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Cabra tedricamente entender que concurre el perjuicio patrimonial en una
generalidad de personas en los supuestos de impagos generalizados de premios,

que podrian arrastrar ademas del contrabando, la aplicacidon del tipo de estafa.

Aln en este wltimo supuesto ha de avanzarse en la exégesis del requisito
de la generalidad de personas. El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 30 de abril de 1999 declara que "la exigencia de
generalidad de personas en el territorio de mas de una Audiencia ha de ser
interpretada finalisticamente, en funciébn de la posibilidad de instruccion,
valorando la trascendencia econOmica, asi como si la necesidad de una
jurisdiccion unica sobre todo el territorio servira para evitar dilaciones indebidas".
En este sentido el ATS de 4 de julio de 2003 declara que “esta Sala viene
interpretando el concepto de generalidad de personas -utilizado también por el
legislador en el art. 74 del C.P- como una muchedumbre, universalidad o en

definitiva una gran cantidad de individuos”.

Para valorar la trascendencia econdmica -inherente a la generalidad de
personas- debe tenerse en cuenta que el perjuicio patrimonial causado por la
estafa consiste en la disminucion del patrimonio sufrida por causa de la
disposicion patrimonial realizada. Por lo tanto, “es decisivo... establecer si la
parte que le hubiera correspondido en el premio al suscriptor de una participaciéon
en el billete de loteria era 0 no parte del patrimonio en el momento de suscribir
dicha participacion. La respuesta es negativa...no se puede disminuir el
patrimonio sino en aquello que ya es componente en él en el momento de realizar
la disposicion patrimonial... Es claro que la estafa protege los bienes que
componen el patrimonio, pero no las simples ilusiones de incrementarlo”. (STS n°
1565/1994, de 5 de septiembre). La trascendencia econémica habra por tanto de
evaluarse no en relacion con el quantum de los premios impagados, sino, en su
caso, si el impago de los premios ha sido generalizado, en relacién con los
billetes vendidos.
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De todo lo anterior puede concluirse con que si solamente concurre el
delito de contrabando, el hecho de que el mismo se haya cometido en el territorio
de mas de una Audiencia no otorga competencia a la Audiencia Nacional, sin
perjuicio de que ésta pueda postularse si los hechos producen o pueden producir

grave repercusion en la seguridad del trafico mercantil o en la economia nacional.

Si aun concurriendo junto con el contrabando un posible delito de estafa
con repercusiones en el territorio de mas de una Audiencia no se puede afirmar la
generalidad y la trascendencia econOmica, sera en principio objetivamente
competente el Juzgado de Instruccion y territorialmente aquél que se determine

conforme a las reglas contenidas en los arts. 15 a 18 LECrim.

[11.2- Necesidad de hacer ofrecimiento de acciones  a los perjudicados

Los Sres. Fiscales habran de promover en estos procedimientos, si o se
ha realizado de oficio por el Juzgado de Instruccién, que se haga un efectivo
ofrecimiento de acciones a los potenciales perjudicados, el Estado y, en su caso,
la ONCE.

Ha de hacerse aqui un recordatorio de la obligacion que el art. 3.10 EOMF
impone a los Fiscales de velar por la proteccién procesal de las victimas, sin
perjuicio, claro es, de que el reconocimiento del derecho a ser indemnizado como
perjudicado exigira la previa acreditacion del perjuicio causado, en funcién de las

circunstancias que concurran en cada supuesto.

IV.-CONCLUSIONES

1° Los Sres. Fiscales calificaran las conductas analizadas, cuando

concurran los requisitos tipicos, alternativamente conforme a las modalidades de
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efectos prohibidos y estancados, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.1.d) de
la Ley de Contrabando en relacién con la DA 182 de la Ley 46/1985.

2° Cuando se abran diligencias para investigar este tipo de delitos, no
procedera concluirlas sin agotarlas por todos los medios procesales para, en su
caso, esclarecer la identidad de las personas que integran los peldafios

superiores de la estructura organizativa.

3° Sin descartar una posible atribucion competencial a la Audiencia
Nacional para el conocimiento de causas por contrabando, los Sres. Fiscales solo
informaran favorablemente en tal sentido cuando concurra alguna de las
circunstancias que alternativamente exige el art. 65.1c) LOPJ, sin que la mera
celebracion del sorteo en varias provincias sea suficiente para postular la

competencia de la Audiencia Nacional.
4° Los Sres. Fiscales habran de promover en estos procedimientos, si no
se ha realizado de oficio por el Juzgado de Instruccion, que se haga un efectivo

ofrecimiento de acciones al Estado y, en su caso, ala ONCE.

Madrid, 12 de julio de 2005
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. SRES. FISCALES JEFES.
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