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I. INTRODUCCION

La presente Circular se aborda a partir del importante cambio
que la reforma llevada a cabo por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de
noviembre, de modificacién del Cédigo Penal ha supuesto en la con-
figuracion de los delitos contra la propiedad intelectual e industrial,
los cuales se han trasformado de delitos semiptiblicos, sujetos al ré-
gimen de denuncia previa del ofendido, en delitos publicos persegui-
bles de oficio. La reforma introduce ademds otras novedades en la
regulacion de estos tipos delictivos, que requieren establecer unos
criterios de interpretacion y actuacién unitaria del Ministerio Fiscal
en la persecucion eficaz de las conductas vulneradoras de esos dere-
chos que el legislador ha considerado son merecedoras de un repro-
che de naturaleza penal.

No obstante lo anterior, se ha tenido también presente que la ulti-
ma Circular de la Fiscalia General del Estado en materia de derechos
de propiedad intelectual es la Circular 2/1989, que fue elaborada a
partir de la novedad que supuso en la regulacién de los delitos contra
la propiedad intelectual la Ley Orgénica 6/1987, de 11 de noviembre,
que modifica el articulo 534 incorporando un nuevo articulo 534 bis.
del Cddigo Penal, dictada en paralelismo con la Ley 22/1987 de
Propiedad Intelectual. Con posterioridad la regulacion de estos delitos
se vio modificada con la Ley Orgéanica 10/1995 del Cédigo Penal que
es objeto también de consideracion. Finalmente resulta imprescindible
tener presente que se ha producido un importante cambio en la reali-
dad social, vinculado a las nuevas tecnologias, que ha incidido en la
aparicién de diferentes y mds intensas formas de comision de estos
delitos, asi como en la aparicién de otros objetos de proteccion.

En el ambito de los derechos de propiedad industrial el desfase en
la elaboracion de una Circular, para establecer los criterios unitarios
de interpretacién y actuacién del Ministerio Fiscal, es ain mayor
puesto que no se ha elaborado una Circular o Instruccién con posterio-
ridad a la reforma operada por la Ley Organica 10/1995, a partir de la
cual dejaron de estar configurados como normas penales en blanco.
Los ultimos documentos en la materia estdn representados por una
Circular de 20 de mayo de 1931 y dos Consultas de 4 de noviembre
de 1913 y 30 de julio de 1928. Por otra parte, la legislacion especifica
reguladora de estos derechos, con la cual deben integrarse los elemen-
tos normativos de estos tipos delictivos, ha proliferado y evolucionado
extraordinariamente, siguiendo al igual que en el caso de los derechos
de propiedad intelectual un proceso de internacionalizacion y sobre
todo de armonizacidn a nivel comunitario.
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Es por ello que en la presente Circular se considera oportuno abor-
dar, en cuanto a los derechos de propiedad intelectual, los problemas
interpretativos que puede suscitar la regulacion penal de los tipos con
posterioridad a la reforma de la Ley Organica 6/1987, teniendo en
cuenta ademads la evolucion de la legislacidn especifica integradora de
los mismos. En cuanto a los derechos de propiedad industrial, se con-
sidera necesario hacer un estudio mads exhaustivo de los tipos penales
en su configuracion actual, abordando la integracion de sus elementos
normativos con la necesaria referencia a la legislacién especifica regu-
ladora de estos derechos, de modo similar a lo que se hizo en la
Circular 2/1989, tras la publicacion de la Ley de Propiedad Intelectual,
de 22 de noviembre de 1987 y la reforma simultdnea que la Ley
Organica 6/1987 realiz6 en el tipo penal del articulo 534 y 534 bis.

La presente Circular sirve también para hacer efectiva la prevision
contenida en las Medidas Normativas del Plan Integral del Gobierno
para la disminucién y eliminacién de las actividades vulneradoras de
la propiedad intelectual aprobado el 8 de abril de 2005. En el citado
«Plan Antipirateria» se contempla dentro del citado capitulo de
Medidas Normativas, la posibilidad de sugerir a la Fiscalia General
del Estado el que, conforme a sus normas estatutarias, se establezcan
los criterios unitarios de interpretaciéon y actuacién del Ministerio
Fiscal en la persecucién de las conductas delictivas vulneradoras de
los derechos de propiedad intelectual, como una de las acciones nece-
sarias para lograr los objetivos del Plan.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA 15/2003

Los delitos contra la Propiedad Intelectual e Industrial que consti-
tuyen, respectivamente, la Seccién 1.* y 2.* del capitulo XI del titulo
XIII del Cédigo Penal, forman parte del grupo de infracciones que
integran el niicleo bésico de las lineas informadoras de la reforma llevada
a cabo por la citada Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, en rela-
cién con los tipos de la Parte Especial, tal y como se refleja en la Memoria
Justificativa al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, y en la
propia Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 15/2003. La reforma
trata de dar una respuesta penal eficaz a las nuevas realidades sociales
y delictivas, garantizando la proteccion de bienes juridicos que sufren
nuevos e importantes ataques como consecuencia de las cada vez mas
expansivas formas de delincuencia organizada, o de los avances tecno-
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l16gicos instrumentalizados en la comision de los delitos, asi como
asegurar la proteccion de bienes o derechos nuevos, que surgen tam-
bién como consecuencia de los citados avances tecnoldgicos, y que
antes no podian ser contemplados en el marco de una proteccién penal
por su inexistencia.

En primer lugar, la reforma de la Ley Organica 15/2003, ha abor-
dado la consecucién del reforzamiento de la proteccién penal de estos
derechos mediante la elevacion de las penas sefialadas a los delitos. En
los delitos contra la propiedad intelectual, se eleva en el tipo bdsico la
pena de multa en su limite inferior, que pasa de seis a doce meses, y
ademads se hace conjunta la pena de multa con la de prisién, que era
antes alternativa; los supuestos agravados del articulo 271 también
elevan el limite inferior de la pena de multa que ya era conjunta con la
de prisién y pasa de ocho a doce meses. En los delitos contra la pro-
piedad industrial de los articulos 273 (patentes y modelos de utilidad),
274 (signos distintivos de bienes y servicios y titulos de obtencion
vegetal), y articulos 275 (denominaciones de origen e indicaciones
geogréficas), se eleva la pena conjunta de multa en su limite inferior de
seis a doce meses; en los supuestos agravados del articulos 276 se re-
duce el limite inferior de la pena de prisién de dos a un afo y la pena
acumulativa de multa se eleva de ocho a doce meses. Lo anterior pone
de manifiesto que en estos delitos contra la propiedad intelectual e
industrial, el legislador ademads de elevar las penas de multa, ha queri-
do equiparar el régimen sancionador de ambos tipos delictivos. Han
desaparecido igualmente de los tipos agravados de los articulos 271 y
276, la referencia a la posibilidad de imposicién de la consecuencia
accesoria del cierre temporal o definitivo del establecimiento del con-
denado, referencia que resultaba innecesaria, cuando no contradicto-
ria, con la prevision que con carcter comun se establece en el articulo
288 para todos estos delitos de la posibilidad de imposicién de cual-
quiera de las consecuencias accesorias del articulo 129. Quizés la
unica salvedad que hay que destacar respecto de la generalizada eleva-
cion en las penas de multa es la del tipo del articulo 277, relativo a la
divulgacién de invencién objeto de solicitud de patente secreta.

En segundo lugar, la reforma ha previsto la consecucién de una
lucha mas eficaz contra este tipo de delitos, mediante su conversion en
delitos publicos, pues el apartado 1 del articulo 287 en la redaccion
dada por la Ley Orgénica 15/2003 excluye de la necesidad de denun-
cia previa por el perjudicado u ofendido, la persecucién de los delitos
contra la propiedad intelectual e industrial. Desde el punto de vista de
derecho transitorio, conforme al criterio establecido en la Circular 1/2004,
debera tenerse en cuenta que la flexibilizacién de la persecucion,
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no puede entenderse aplicable a hechos cometidos con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 15/2003, sin la previa denuncia
del ofendido, sin perjuicio de que en tales supuestos se haga ofreci-
miento de acciones a los potenciales perjudicados antes de adoptar
cualquier resolucion definitiva de archivo.

La perseguibilidad de oficio refuerza atin mds la iniciativa del
Ministerio Fiscal en la persecucion de las conductas tipicas y en el
impulso de la tramitacién del procedimiento. Los sefiores y sefioras
Fiscales deberan observar, por tanto, en esta clase de delitos, como en
todos los delitos ptiblicos, una posicién activa y vigilante en relacion
con la aportacién al procedimiento de las pruebas que sirvan para
acreditar los hechos delictivos, procurando no caer en la peligrosa
inercia de dejar la incorporacién exclusiva de las pruebas a las partes
implicadas en el proceso, en especial por lo que se refiere a las pruebas
periciales sobre las obras o productos fraudulentos, lo que puede dar
lugar a una ineficacia del procedimiento en cuanto a la sancién de las
conductas delictivas, si se impugnan las pruebas de parte y no se llevan
al acto del juicio oral otras pruebas periciales de caricter objetivo.

De conformidad con el criterio de la reforma de la Ley Orgénica
15/2003 de mejorar la eficacia de la respuesta penal en la proteccion
de los derechos de propiedad intelectual e industrial, 1a misma ha in-
troducido a través de la Disposicién Final Primera una serie de medi-
das de cardcter procesal en la LECrim:

1.° Enel articulo 282 bis se incluyen en el apartado d) los delitos
contra la propiedad intelectual e industrial como delitos en los que
serd posible la utilizacién de la figura del agente encubierto cuando
estén cometidos por delincuencia organizada; esta incorporacion se
corresponde con el reconocimiento legal de que la criminalidad orga-
nizada se ha incorporado de forma clara y expansiva a la comisién de
este tipo de delitos, lo que a nivel sustantivo ha reflejado la Ley
Orgéanica 15/2003, al incorporar en los articulos 271.c) y 276.c), res-
pectivamente, como supuesto de agravacion el que el culpable perte-
nezca a una organizacién o asociacion.

2.°  Se han incorporado los delitos contra la propiedad intelectual
e industrial flagrantes al catdlogo de delitos de juicios rapidos que es-
tablece la regla 2.” del apartado 1 del articulo 795 de la LECrim, lo que
evidencia el claro propdsito de dar una respuesta inmediata y eficaz a
las formas m4s generalizadas de ataque a estos derechos que vienen
representadas en nuestra sociedad por la figura del «top manta».

3.° LaLey Orgénica 15/2003, ha afiadido un segundo pérrafo a la
circunstancia 1.* del articulo 771 de la LECrim, para prevenir que: «La
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informacién de derechos al ofendido o perjudicado, cuando se refiera a
los delitos contra la propiedad intelectual o industrial, y en su caso, su
citaciéon o emplazamiento en los distintos tramites del proceso se reali-
zara a aquellas personas, entidades u organizaciones que ostenten la re-
presentacion legal de los titulares de dichos derechos». Esta incorpora-
cién supone el reconocimiento expreso de la legitimacién propia de las
entidades gestoras de derechos para intervenir en los procedimientos
penales relativos a los delitos de propiedad intelectual e industrial, dicha
legitimacion para intervenir las entidades gestoras supone igualmente
un refuerzo del propdsito de agilizacion de los procesos.

La consideracion de que las entidades de gestion colectiva tienen
atribuida, legalmente y en base al articulo 150 de la Ley de Propiedad
Intelectual, una legitimacién propia y no por sustitucién, sin necesi-
dad de tener que acreditar de manera individualizada, en cado caso,
la concreta representacion conferida por los titulares de los derechos
de propiedad intelectual, se habia abierto ya paso en la jurispruden-
cia, no s6lo en el dambito del procedimiento civil, (SSTS de la Sala de
lo Civil 881/1999 de 29 de octubre de 1999, 954/2001 de 18 de oc-
tubre de 2001, 1208/2001 de 18 de diciembre de 2001, y 40/2003 de
31 de enero de 2003, entre otras), sino también en el del procedi-
miento penal donde, no obstante, haber mayor discrepancia interpre-
tativa, por tratarse de una jurisprudencia emanada casi exclusiva-
mente de las Audiencias Provinciales, existian numerosas sentencias
de dichos 6rganos judiciales que venian acogiendo también el crite-
rio de la legitimacién por derecho propio de las entidades de gestion
colectiva.

La interpretacion favorable al reconocimiento de la legitimacién
propia de las entidades gestoras, se ve avalada ademds por la necesi-
dad de admitir que la efectiva proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, tan solo es posible actualmente, mediante la actuacién
colectiva por parte de los titulares de los derechos, a través de organi-
zaciones que ejerzan facultades de mediacién o gestién de los dere-
chos mencionados, reconocimiento que ya se recogia en el Predmbulo
de la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987.

La normativa legal especifica de la Ley de Propiedad Intelectual
(en adelante LPI), ha ido incorporando ese reconocimiento, no sélo
en el articulo 150 de la LPI, sino también en otros preceptos de la
misma Ley, como en el articulo 25, relativo al derecho de remunera-
cién por copia privada, en cuyo apartado 7 se establece que se hard
efectivo a través de las entidades de gestion y en el apartado 20 de
ese precepto, se atribuye a las entidades gestoras legitimacion para el
ejercicio de acciones civiles y penales y la solicitud de adopcioén de
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medidas cautelares en relacion con las reclamaciones de dicho dere-
cho de remuneracion.

En el Proyecto de Ley de modificacién del texto refundido de la
LPI, ahora en tramitaciéon parlamentaria, el reconocimiento de las
entidades gestoras respecto del cobro del derecho de remuneracién
equitativa por copia privada, asi como para el ejercicio de acciones
penales y civiles y la peticién de adopcidn de las medidas cautelares
previstas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, por impago se contempla
respectivamente, en iguales términos en los apartados 8 y 21 del ci-
tado articulo 25.

4.° Se introduce también por la Ley Orgénica 15/2003 un nuevo
parrafo en el articulo 338 de la LECrim a los efectos de posibilitar
expresamente en los delitos contra la propiedad intelectual e industrial
la destruccidn de los efectos intervenidos; esta prevision, sin duda
viene motivada por la consideracion de las dificultades para conservar
y custodiar en condiciones adecuadas de integridad y seguridad la in-
gente cantidad de objetos fraudulentos que diariamente se intervienen
por las fuerzas policiales en relacion con la comisién de estos delitos.
Los sefiores y sefioras Fiscales deberdn impulsar la aplicacién de los
dispuesto en este precepto, una vez se haya practicado la pericial ne-
cesaria en relacidn con los efectos fraudulentos, y se haya cumplido el
requisito del pérrafo tercero del articulo 338, de haberse reflejado en
la diligencia que se extienda o en la pericial practicada todos los datos
relativos a la naturaleza, calidad o cantidad de los efectos que resulte
necesario acreditar en el juicio oral. Cumplidos tales requisitos, los
sefiores y sefloras Fiscales, en el supuesto de que no se hubiera solici-
tado o acordado con anterioridad, solicitaran en sus calificaciones, por
medio de otrosi, la destruccién de los efectos intervenidos, sin perjui-
cio de dejar muestras suficientes.

III. DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Si bien en el &mbito de la legislacién comunitaria la denominacién
de propiedad intelectual abarca, tanto los derechos de autor en sentido
estricto, como los que en nuestro derecho interno se integran bajo la
denominacién de derechos de propiedad industrial, (derechos de
invencién con proyeccién industrial y signos distintivos), la legisla-
cién espaifiola en la materia regula separada y especificamente cada
uno de esos tipos de derechos. Esta distincion se refleja igualmente en
el &mbito de la proteccién penal de los mismos.
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Corresponde analizar, en primer lugar, los tipos delictivos de pro-
piedad intelectual, regulados en la Seccién 1.% del capitulo XI del titu-
lo XIII del Cédigo Penal, con especial consideracion a las modifica-
ciones que en los mismos ha operado la reforma de la Ley Organica
15/2003, pero sin perjuicio de hacer también una referencia a las no-
vedades que introdujo en su regulacién la Ley Orgénica 10/1995.

III.1  Novedades de la Ley Organica 10/1995

El articulo 270.1 del Cédigo Penal de 1995 con casi igual redac-
cion que la que le habia dado al articulo 534 bis. a), del Cédigo Penal
de 1973, la Ley Orgénica 6/1987 sanciond «a quien con dnimo de lu-
cro y en perjuicio de tercero reproduzca, plagie, distribuya o comuni-
que publicamente una obra literaria, artistica o cientifica o su transfor-
macion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de
soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion
de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelec-
tual o de sus cesionarios».

En este tipo de delitos, si bien tras la reforma operada en el Codigo
Penal por la Ley Orgédnica 6/1987, de 11 de noviembre, se abandona la
técnica de norma penal en blanco, sin embargo, se configuran como
tipos con importantes elementos normativos que deben ser integrados
acudiendo a la legislacién de naturaleza civil-mercantil, reguladora
especifica de la materia, y en este caso especialmente al Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, que aprueba el Texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, asi como a la normativa comunitaria
existente sobre la misma, para poder delimitar las conductas que el
tipo penal sanciona como delito, los sujetos pasivos titulares de los
derechos vulnerados, y la concurrencia del requisito de la falta de au-
torizacion de los mismos respecto de las conductas de explotacion
realizadas por el autor o autores del delito.

Cabe senalar que la LPI configura el derecho de propiedad intelec-
tual en su articulo 2, como derecho con un contenido mixto de caracter
personal o moral y patrimonial. La Ley define el contenido moral del
derecho en el articulo 14, cuya vulneracién vendra constituida por la
conducta tipica del plagio; para conocer la dimensién patrimonial del
derecho de propiedad intelectual se hace necesario acudir a los articu-
los 17 a 23 de la citada Ley, en los que se definen cada uno de los de-
rechos de explotacidn que corresponden al autor de las obras: repro-
duccion, distribucion, comunicacion o trasformacion. En cuanto a los
titulares de derechos, que son sujetos pasivos del delito, debe distin-
guirse entre los titulares principales originarios y los titulares princi-
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pales cesionarios que se contemplan en el Libro I de la LPI y los titu-
lares de derechos conexos o afines tales como, intérpretes o ejecutan-
tes productores de fonogramas, o productores de grabaciones audiovi-
suales que se contemplan en el Libro II de la referida Ley.

En este sentido, y para todas aquellas cuestiones que se refieren a la
interpretacion de las conductas tipicas sancionadas por el tipo basico del
articulo 270: reproduccién, plagio, distribucién, comunicacion, o trans-
formacion, ejecucion e interpretacion, o para la determinacién de cuales
sean los titulares de los derechos cuya autorizacién ha sido ignorada por
los autores del delito, siguen siendo de aplicacién los criterios fijados
por la Circular 2/1989 «Precisiones sobre algunos aspectos de la formu-
lacién tipica y la responsabilidad civil en los delitos contra la Propiedad
Intelectual tras la Ley Orgdnica 6/1987, de 11 de noviembre».

La utilizacién de los criterios fijados por dicha Circular, sin embar-
go, deberd tener en cuenta las modificaciones posteriores que tuvieron
lugar en la tipificacion de los delitos contra la propiedad intelectual
por la Ley Organica 10/1995, que fundamentalmente consistieron en
la introduccién del elemento subjetivo del dnimo de lucro en el tipo
basico, y en la incorporaciéon como conducta tipica en el articulo 270
apartado 3 de la supresion o neutralizacién de los dispositivos de pro-
teccioén de los programas de ordenador; asi como las modificaciones
operadas por la Ley Organica 15/2003, en las que particularmente se
va a centrar la presente Circular. Igualmente, deberd tenerse presente
en los aspectos relativos a la integracion de las conductas tipicas y
determinacién de los sujetos pasivos de los derechos vulnerados, que
se abordan en la Circular 2/1989, las modificaciones que ha experi-
mentado la LPI 22/1987, de 11 de noviembre, acudiendo para ello al
vigente Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, dado que como
hemos dicho, estamos en presencia de tipos delictivos con elementos
normativos, que deben ser integrados con la legislacién extrapenal en
la materia.

Como acabamos de indicar, la novedad fundamental que la Ley
orgdnica 10/1995 introdujo en el tipo bésico del delito contra la pro-
piedad intelectual, es la exigencia de obrar con dnimo de lucro y en
perjuicio de tercero. La exigencia del elemento subjetivo del &nimo de
lucro no era recogida por el tipo basico del articulo 534 bis. a), siendo
la concurrencia de este &nimo una circunstancia de agravacion con-
templada en el articulo 534 bis. b) 1 apartado a). De otra parte, la
exigencia de actuacién en perjuicio de tercero implica que la consu-
macioén tiene lugar por la realizacién de la conducta tipica, sin que sea
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necesario que se llegue a producir un efectivo perjuicio para el titular
de los derechos de propiedad intelectual.

La exigencia del elemento subjetivo del dnimo de lucro, excluye
del ambito de la represion penal las conductas en las que dicho d4nimo
no concurra. Es por tanto, a propésito de la existencia o no de dicho
4animo donde se suscitan algunas cuestiones interpretativas de relevan-
cia, que fundamentalmente giran en torno al «derecho a la copia priva-
da», como supuesto de exclusion de ilicitud de las conductas realiza-
das sin la autorizacién del titular de los derechos asi como a la exten-
sion interpretativa de ese elemento subjetivo, las cuales serdn aborda-
das en un apartado posterior.

La otra novedad que incorpord la Ley Orgénica 10/1995 al tipo
basico del articulo 270, respecto del anterior articulo 534 bis. a), fue la
de sancionar en el apartado 3 del mismo «la fabricacion, puesta en
circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente destinado a
facilitar la supresién no autorizada o la neutralizacién de cualquier
dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de
ordenador».

La incorporacién de este apartado supuso reforzar la proteccion de
los programas de ordenador, que ya estaban incluidos como objeto de
proteccién de la propiedad intelectual en el articulo 10 de la Ley 22/
1987, de 11 de noviembre, frente a nuevas formas de ataque propicia-
das por los avances tecnolégicos. La inclusién por la Ley Organica
10/1995, en el apartado 3 del articulo 270 de la conducta relativa a la
inutilizacién o neutralizacién de los medios de proteccién de los pro-
gramas de ordenador, se produce ademds como consecuencia de la
transposicion de la Directiva 91/250 CEE, de 14 de mayo, en los ar-
ticulos 95 a 104 de la LPI.

Es necesario destacar, que ademds la conducta sancionada en el
apartado 3 del articulo 270 del Cédigo Penal de 1995, se configura
como una anticipacién de la barrera de la proteccién penal, a lo que
son actos preparatorios, pues se sanciona la fabricacién, puesta en
circulacién o tenencia de cualquier medio «especificamente destinado
a facilitar la supresién no autorizada o neutralizacién de cualquier
dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger los programas
de ordenador», en consideracion al riesgo que tales actos suponen para
la previsible lesion del bien juridico a través de las verdaderas conduc-
tas lesivas que se enumeran en al articulo 270.1 (especificamente re-
produccién o distribucién de los programas). Como veremos, la Ley
organica 15/2003, ha ampliado el 4&mbito de las conductas preparato-
rias sancionadas, asi como el del objeto de proteccion.
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II1.2 Novedades que introduce la Ley Organica 15/2003 en la
definicion del tipo basico de los delitos contra la propiedad
intelectual

II1.2.a) LAS CONDUCTAS DE EXPORTACION, ALMACENAJE E IMPOR-
TACION

La Ley Orgénica 15/2003 introduce como novedad en el articulo
270.2 del Codigo Penal, respecto a la redacciéon del Cédigo de 1995,
que a su vez repetia la de la Ley 6/1987, la de establecer una diferen-
ciacidn entre las conductas de exportacion y almacenaje de un lado, y
las de importacion de otro, pues dicho apartado 2 del articulo 270 es-
tablece: «Ser4 castigado con pena de prision de seis meses a dos afios
y multa de 12 a 24 meses quien intencionadamente exporte o almace-
ne ejemplares de las obras producciones o ejecuciones a que se refiere
el apartado anterior sin la referida autorizacion. Igualmente incurrirdn
en la misma pena los que importen intencionadamente estos productos
sin dicha autorizacion, tanto si estos tienen un origen licito como ilici-
to en su pais de procedencia; no obstante, la importacion de los referi-
dos productos de un Estado perteneciente a la Unién Europea no serd
punible cuando aquellos se hayan adquirido directamente del titular de
los derechos en dicho Estado, o con su consentimiento».

La diferenciacién que hace la Ley orgédnica 15/2003 en el articu-
lo 270.2 entre las conductas de exportacién y almacenaje de un lado,
y las de importacién de otro, parece responder a la voluntad del le-
gislador de dar una respuesta legal expresa en relacidn con las deno-
minadas «importaciones paralelas», a la cuestion interpretativa sobre
si las importaciones que deben ser objeto de reproche penal son las
que recaen sobre objetos ilicitos o también las que recaen sobre ob-
jetos licitos.

La importacién de las obras es una de las facultades integradas en
los derechos de explotacién del titular de los derechos de propiedad
intelectual, y en particular, se encuentra implicita en la facultad exclu-
siva de distribucion que tiene el titular de los derechos de propiedad
intelectual.

El concepto del derecho de distribucién se contempla en al articu-
lo 19.1 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/1996 siendo «la puesta a
disposicion del ptiblico del original o copias de la obra mediante su
venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma»; dicho derecho
corresponde ademds de al autor y sus cesionarios, a los titulares de
los derechos afines o conexos (artistas, intérpretes o ejecutantes,
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productores de fonogramas, productores de grabaciones audiovisua-
les y entidades de radiodifusién, (art. 109.1, 117.1, 123.1 y 126.1.¢)
de la LPI). Las facultades de importacién y exportacién que eviden-
temente son instrumentales de las de distribucién o comercializacion
de las obras, sélo se mencionan expresamente en la LPI, como inhe-
rentes al derecho de distribucién en el articulo 117.3 respecto de los
productores de fonogramas.

Las limitaciones del derecho de distribucion, y por ende, de las
facultades de importacién y exportacién como instrumentales de la
comercializacion de las obras se contemplan, respectivamente, respec-
to de autores y titulares de derechos afines en el articulo 19.2 y en los
articulos 109.2, 117.2, 123.2'y 126.1.e) de la LPL

En la redaccién originaria de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre,
el articulo19.2 contemplaba la extincién o agotamiento del derecho de
distribucién sélo a nivel nacional, pues disponia «cuando la distribu-
cion se efectie mediante venta, este derecho se extingue a partir de la
primera venta». Sin embargo, la consideracién de la Comunidad
Europea como un mercado Unico interno, donde rige el principio de
libre circulacién de bienes y servicios, y donde propiamente no cabe
hablar de importacién y exportacion (art. 1 nims. 1, 2,4y 5 de la Ley
12/1995 de Represion del Contrabando), exigia extender el principio
de agotamiento del derecho de distribucién a ese dmbito comunitario.

La extension del agotamiento del derecho de distribucién se pro-
dujo en primer lugar por la normativa comunitaria, concretamente, por
la Directiva 92/100/CEE, de 19 de noviembre, relativa a los derechos
de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor
en el dmbito de la propiedad intelectual, que en su articulo 9.2, y con
relacién a los derechos de distribucion de los titulares de derechos
afines a los de autor establecid: «el derecho de distribucion relativo a
un objeto de los contemplados en el apartado 1 no se agotard en la
Comunidad, salvo en el caso de primera venta en la Comunidad de
dicho objeto por parte del titular o con su consentimiento». Esta
Directiva fue objeto de transposicion a nuestro derecho interno en
virtud de la Ley 43/1994, de 30 de diciembre, que acogid en su articu-
lo 8.2 esa limitacién o agotamiento respecto de los derechos de distri-
bucién de los titulares de derechos conexos. En esta linea la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo,
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos
de autor y de los derechos afines en la sociedad de la informacién en
su articulo 4.2, y respecto del derecho de distribucién de los autores
dispone: «El agotamiento del derecho en el dmbito de la Comunidad
por la primera venta u otro tipo de cesion de la propiedad por el titular
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del derecho o con su consentimiento, ello de conformidad con lo de-
clarado en el considerando 28 de su Exposicién de Motivos que dispo-
ne: «La proteccién de los derechos de autor a efectos de la presente
Directiva, incluye el derecho exclusivo a controlar la distribucién de la
obra incorporada en un soporte tangible. La primera venta en la
Comunidad del original de una obra o de copias de la misma por el
titular del derecho o con su consentimiento, agotara el derecho a con-
trolar la reventa de dicho objeto en la Comunidad. Este derecho no se
agota cuando se aplica al original o a sus copias vendidas por el titular
del derecho o con su consentimiento fuera de la Comunidad».

En aplicaciéon de la normativa comunitaria el actual Texto
Refundido de la LPI, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996,
contempla el agotamiento comunitario del derecho de distribucién en
el articulo 19.2 de la LPI, respecto de los titulares de derechos de au-
tor, y en los articulos 109.2, 117.2, 123.2 y 126.1 e) respecto de los
titulares de derechos afines o conexos.

La cuestion relativa a los problemas de interpretacion sobre las
importaciones realizadas sin consentimiento de los titulares del dere-
cho de distribucién, «importaciones paralelas», habia tenido ya una
respuesta en nuestros Tribunales, y en concreto en el Tribunal
Supremo, en la sentencia de la Sala Segunda de 2 de abril de 2001.
Esta sentencia resuelve el recurso de casacion planteado por varias
casas discograficas titulares de derechos sobre fonogramas, en el que
se exponia que el agotamiento del derecho de distribucién sélo se pro-
duce respecto de las importaciones de productos licitos (en este caso
fonogramas), realizadas en el dmbito territorial comunitario, pero no
respecto de las importaciones de productos licitos realizadas fuera del
espacio comunitario a tenor de lo dispuesto en los articulos 19.2 y
117.2 de la LPL. y del articulo 9.2 de la Directiva 92/100 CEE.

La sentencia citada resuelve dicho recurso considerando que las
importaciones extracomunitarias, no autorizadas por el titular territorial
de los derechos de distribucion, cuando se refieran a objetos licitos (en
este caso fonogramas, cuya reproduccién ha sido autorizada por sus ti-
tulares, cuya adquisicion ha sido legal y la introduccién en Espafia es
también legal), no estaban comprendidas en el dmbito de proteccién
penal del tipo del articulo 270. 2 en la redaccién de la Ley 10/1995.

En concreto la sentencia declara:

«No es idéntico el contenido criminal de la accién de quien impor-
ta conscientemente fonogramas provenientes de una usurpacién de
derechos intelectuales, que el desvalor de la conducta del que los com-
pré en el extranjero legalmente al precio fijado libremente en el mer-
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cado extracomunitario. Mientras en el primer supuesto el importador
perpetida los efectos de la accidn delictiva y se introduce ilegalmente
en el mercado, en el segundo simplemente se vale de las leyes de la
oferta y la demanda...».

«El texto del articulo 270 del Cdédigo Penal distingue, tanto en la
letra como en el espiritu, entre la importacién de obras usurpadas, que
son objeto de la alternativa tipica de la importacion y almacenamiento,
y la importacién de obras adquiridas licitamente al precio fijado libre-
mente en el mercado legal paralelo. El caricter criminal de las prime-
ras justifica su punibilidad y es, ademads politico—criminalmente razo-
nable... ». «El titular de los derechos intelectuales puede defenderse de
la importacién de obras legalmente adquiridas en el mercado legal
paralelo —si ello correspondiere— mediante las medidas cautelares y el
sistema de responsabilidad que prevén los articulos 138 y ss de la Ley
6/1987, (sic)».

De la redaccién del articulo 270.2 se desprende que el legislador
ha venido a dejar sin aplicacion esta interpretacion jurisprudencial,
tras la reforma de la Ley Orgdnica 15/2003, pues expresamente san-
ciona en el actual articulo 270.2 la importacién intencionada de los
productos a que se refiere el apartado 1, sin autorizacién del titular del
derecho, tanto si tienen origen licito como ilicito. Asimismo, deja cla-
ro que de dicha sancién queda excluida, por imperativo de la normati-
va comunitaria y nacional que establece el agotamiento de los dere-
chos de distribucién en el espacio econémico europeo, la importacion
procedente de un Estado miembro de la Unién Europea pues dispone:
«no obstante la importacion de los referidos productos de un Estado
perteneciente a la Unidn europea no serd punible cuando aquellos se
hayan adquirido directamente del titular de los derechos en dicho
Estado o con su consentimiento».

Por tanto, los sefiores y sefioras Fiscales deberdn considerar que
en la actual redaccién del articulo 270.2 del Cédigo Penal, dada por
la Ley Orgénica 15/2003, estan sancionadas las conductas de impor-
tacion paralela, realizadas sin consentimiento del titular de los dere-
chos de distribucion en Espafia, desde un Estado no perteneciente a
la Unién Europea, aunque se trate de objetos licitos adquiridos legi-
timamente en el pais de procedencia de los mismos. No serd punible
la importacién de objetos licitos sin dicho consentimiento, cuando
ésta se realice desde un pafs comunitario en el que dichos objetos
han sido previamente comercializados por el titular del derecho o
con su consentimiento.

No es posible conforme al principio de legalidad una interpreta-
cion diferente, puesto que ni siquiera cabe objetar que la proteccion
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penal excede en este caso del &mbito de proteccion civil del derecho
de propiedad intelectual, ya que tanto la legislacién nacional (arts.
19.2,109.2, 117.2, 123.2, 126.1.¢) de la LPI.), como la normativa co-
munitaria (arts. 9.2 de la Directiva 92/100 CEE y 4.2 de la Directiva
2001/29 CE del Parlamento Europeo y del Consejo), establecen s6lo
el agotamiento comunitario del derecho de distribucién, pero no el
agotamiento internacional del derecho.

En relacién con el no reconocimiento del agotamiento internacio-
nal del derecho de propiedad intelectual, debe tenerse en cuenta el cri-
terio establecido por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
en su sentencia de Pleno de 16 de julio de 1998; pues si bien esta sen-
tencia se refiere al agotamiento del derecho conferido por la marca
respecto de productos comercializados fuera del espacio econémico
europeo, el criterio es plenamente aplicable respecto de los derechos de
autor y sus conexos, puesto que en el &mbito comunitario la propiedad
intelectual abarca también los derechos de propiedad industrial, y ade-
mds nos encontramos con una regulacion paralela respecto del ago-
tamiento de los derechos de distribucién en las Directivas 92/100 CEE,
de 19 de noviembre de 1992 y Directiva 2001/29 CE de 22 de mayo,
para propiedad intelectual y Directiva 89/104, de 21 de diciembre de
1988, para las marcas.

El TICE, en la sentencia referida considera que: «la Directiva no
puede interpretarse en el sentido de que deja a los Estados miembros
la posibilidad de prever en su Derecho nacional el agotamiento de los
derechos conferidos por la marca respecto de los productos comercia-
lizados en paises terceros. Esta interpretacion es la tinica que puede
alcanzar plenamente la finalidad de la Directiva, que consiste en salva-
guardar el funcionamiento del mercado interior. En efecto, de una si-
tuaciéon en la que algunos Estados miembros podrian establecer el
agotamiento internacional mientras que otros s6lo preverian el ago-
tamiento comunitario se derivarian obstdculos ineluctables para la li-
bre circulacion de mercancias y la libre prestacion de servicios».

En definitiva, la doctrina del TJCE rechaza la posibilidad que las
legislaciones nacionales reconozcan el agotamiento internacional de los
derechos de propiedad industrial e intelectual, debiendo tener presente
ademds que la doctrina del Tribunal de Luxemburgo, iniciada en
Sentencia de 15 de junio de 1964 en el asunto 6/1964 Costa, establece la
primacia del derecho comunitario en el orden interno. La primacia del
derecho comunitario ha sido también reconocida por nuestro Tribunal
Constitucional en la sentencia de la Sala Segunda 120/1998, de 15 de
junio, en la que con cita de otras sentencias anteriores se declara que
«(...) el Reino de Espafia se halla vinculado al Derecho de las Comu-
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nidades Europeas, originario y derivado, el cual —por decirlo con pala-
bras del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas— constituye
un Ordenamiento Juridico propio, integrado en el sistema juridico de los
Estados Miembros y que se impone a sus érganos jurisdiccionales(...)».
En esta linea de interpretacion cabe sefialar la reciente sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2005, que de
conformidad con lo establecido en la Directiva 89/104/CEE, de aproxi-
macion de las legislaciones de los Estados Miembros en materia de
marcas, rechaza la posibilidad de admitir el agotamiento internacional
del derecho sobre la marca.

Como ya dijimos anteriormente, tras la reforma de la Ley Organica
15/2003, se han deslindado en la redaccién del articulo 270.2 las con-
ductas de exportacion y almacenaje no autorizadas de un lado, y las de
importacion de otro, y sélo respecto de estas dltimas se dice expresa-
mente que se sancionaran con independencia del cardcter licito o ilici-
to de los objetos. Resulta pues necesario interpretar si también en el
caso de exportaciones extracomunitarias realizadas sin la autorizacién
del titular de los derechos de distribucién en Espaiia, serdn punibles
las mismas aunque se realicen de objetos licitos adquiridos legitima-
mente en el mercado nacional, puesto que tan solo en el caso de expor-
tacion a paises de la Union Europea, se podra dar un agotamiento del
derecho de distribucion tras la primera venta o comercializacion reali-
zada por el titular, de acuerdo con la normativa nacional y comunitaria
reguladora de la propiedad intelectual a la que aludimos al referirnos a
las importaciones paralelas.

La cuestion estd en determinar si la consideracion de que son san-
cionables penalmente las exportaciones paralelas, constituye una in-
terpretacion extensiva, contraria al principio de tipicidad, o si por el
contrario la sancién penal de tales exportaciones estd incluida en la
descripcion tipica del articulo 270.2. En la redaccién de este apartado
como ya hemos expuesto, a diferencia de lo que ocurria en la redac-
cién de la Ley Organica 10/1995, se describen separadamente las
conductas de exportacién y almacenaje de un lado, y las de importa-
cién de otro, y solo en la mencion de estas dltimas el legislador ha
vinculado la conducta de importar con el origen de las obras, para se-
flalar que se sancionard la importacién no autorizada tanto si es de
obras licitas como ilicitas. Por tanto, debera considerarse una interpre-
tacién extensiva y prohibida, la consideracidon de que en el caso de
conductas de exportacién se encuentran tipificadas las exportaciones
de obras licitas.

Lo cierto es que el legislador no ha utilizado una técnica coherente,
al sancionar dnicamente las importaciones de obras licitas sin autori-
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zacion del titular de los derechos, y no sancionar las exportaciones de
obras licitas sin esa autorizacion puesto que tanto la importacién como
la exportacion son facultades inherentes al derecho de distribucion.
No es posible conocer tampoco cudl es el criterio de politica criminal,
por el que el legislador ha decidido criminalizar las importaciones de
obras licitas en el d4mbito extracomunitario, puesto que ni en la
Memoria del Anteproyecto ni en la Exposicién de Motivos de la Ley
Organica 15/2003, se menciona su tipificacién como uno de los crite-
rios necesarios para mejorar la eficacia de la proteccién de los dere-
chos de propiedad intelectual.

Haciendo un repaso de lo que fue la evolucién del Proyecto de la
Ley Orgénica 15/2003, nos encontramos con que el texto aprobado
por el Consejo de Ministros y remitido al Congreso en mayo del 2003,
contemplaba ya respecto de los derechos de propiedad intelectual en
el articulo 270.1 la sancién de las importaciones extracomunitarias de
origen licito, pero sin que en la Exposicién de Motivos del mismo se
reflejara ningtin dato que permitiera conocer los criterios por los que
el legislador consideraba adecuado penalizar este tipo de conductas,
que vulneran formalmente los derechos exclusivos de los autores, re-
forzando de ese modo la proteccién de carécter civil de los mismos.

Por otro lado, nos encontramos con que en el texto del Proyecto de
Ley remitido al Congreso no se contemplaba en el articulo 274.1 la
penalizacién de las importaciones paralelas, en el caso de los derechos
de propiedad industrial, habiéndose incorporado al texto definitivo de
la Ley como consecuencia de las enmiendas introducidas por los
Grupos Parlamentarios Vasco, Popular y Cataldn. Dichos Grupos jus-
tificaron sus enmiendas, en la necesidad de dar un tratamiento penal
paralelo e igualitario a los derechos de propiedad intelectual e indus-
trial, incorporando a la redaccién del articulo 274.1 en el Proyecto la
sancién de las importaciones extracomunitarias de obras licitas sin
consentimiento del titular de los derechos registrados conforme a la
legislacién de marcas. Conforme a ese criterio de estricto paralelismo
invocado en las referidas enmiendas, no se incluyé tampoco en las
mismas, ni luego en el texto definitivo de la Ley Orgéanica, la sancién
de las exportaciones de obras licitas sin consentimiento del titular de
los derechos de marcas.

De lo anteriormente sefialado se desprende, que si bien la voluntad
del legislador de la reforma de la Ley Organica 15/2003, ha sido la de
sancionar las importaciones paralelas de objetos licitos, tipificando
expresamente esas conductas, lo cierto es que la opcidn de la represion
penal frente a los actos lesivos del derecho exclusivo del titular a auto-
rizar la importacion de objetos licitos, pudiera valorarse como excesi-
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va a la luz del principio de intervencién minima del derecho penal y de
proporcionalidad en la respuesta penal, dado que se castiga con igual
pena la conducta del que importa obras ilicitas o fraudulentas, que la
del que importa obras legitimas en el mercado extracomunitario, sin
haber obtenido la autorizacién de quien es el titular del derecho de los
derechos de distribucion en Espafa. En este sentido, la tutela en via
civil resultaria adecuada y suficiente, frente a este tipo de lesion, ade-
mds de evitar la superposicion de los dos dmbitos, penal y civil, de
proteccion de los derechos de propiedad intelectual.

En todo caso, deberd tenerse presente por los sefiores y sefioras
Fiscales a la hora de ejercitar las correspondientes acciones penales en
relacién con conductas de importaciones paralelas extracomunitarias,
que la exigencia en el articulo 271.2 de que concurra en las conductas
de importacién no autorizadas el elemento subjetivo de intencionali-
dad, supone que debera concurrir un dolo directo, no siendo posible la
comision de delito por dolo eventual.

II1.2.b) LAS CONDUCTAS DE VULNERACION DE LOS DISPOSITIVOS TEC-
NICOS DE PROTECCION DE LAS OBRAS

La Ley Orgénica 15/2003, ha ampliado en el apartado 3 del articu-
lo 270, las conductas que en el Codigo Penal de 1995 se sancionaban
en el parrafo 3.° de dicho articulo castigando con la misma pena sefia-
lada en los dos apartados anteriores «a quien fabrique, importe, ponga
en circulacién o tenga cualquier medio especificamente destinado a
facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacién de cualquier
dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de
ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecucio-
nes en los términos previstos en el apartado 1 de este articulo». Por
tanto, se sanciona ademds de la fabricacién, puesta en circulacién o
tenencia de cualquier medio destinado especificamente a la elimina-
cién o neutralizacion de los dispositivos técnicos de proteccién de los
programas de ordenador, las conductas de importacidn, y desde el
punto de vista del objeto, la Ley Orgéanica 15/2003, amplia la protec-
cidén a cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones en
los términos previstos en el apartado 1 de este articulo.

El articulo 270.3, como ya dijimos, contempla un supuesto de san-
cién de actos preparatorios de las acciones constitutivas de efectiva le-
sioén de los derechos de propiedad intelectual, fundamentalmente de las
relativas a la reproduccién y distribucién no autorizada de las obras de
propiedad intelectual, constituyendo la fabricacién, importacién, puesta
en circulacion o tenencia de medios especificamente destinados a supri-
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mir o neutralizar los dispositivos técnicos utilizados por los legitimos
titulares de los derechos para proteger las obras sobre las que recaen sus
derechos, el acto preparatorio. El legislador ha considerado que la pues-
ta en peligro del bien juridico protegido y la antijuridicidad que suponen
tales actos justifica su punicién, habiendo sin duda, valorado en la am-
pliacién del objeto protegido, la realidad de los cada vez mas generali-
zados y masivos ataques contra los derechos de los titulares de la propie-
dad intelectual, y la inutilidad de las barreras de proteccion que estos
colocan para tratar de evitarlos, al valerse los autores del delito de me-
dios tecnoldgicos de igual naturaleza para eliminarlas.

Tras la reforma llevada a cabo por la Ley Orgéanica 15/2003, la
respuesta que desde el derecho penal se da en los supuestos de elimi-
nacién o supresion de los mecanismos de proteccion de las obras, es
mds amplia y extensa que la dispensada desde el &mbito de la protec-
cion civil de los derechos, puesto que el actual articulo 270.3 sanciona
un dmbito mayor de conductas que la vigente LPI en su articulo
102.c), 1a cual en correspondencia con el articulo 7.1.c) de la Directiva
Comunitaria 91/250/CEE, s6lo contempla las conductas de «circula-
cién y tenencia» de los medios de eliminacién o neutralizacidn de los
mecanismos de proteccion, y en cuanto al objeto protegido sélo los
programas de ordenador, y ademds exige que la tenencia o puesta en
circulacion se realice con «fines comerciales», mientras que el articulo
270.3, no exige expresamente ese elemento subjetivo; por dltimo el
articulo 102.c) exige que los mecanismos de eliminacién o supresion
de los dispositivos de proteccion tengan ese «inico uso» mientras que
el articulo 270.3, s6lo exige que estén destinados especificamente a
ese fin.

La aplicacién de este tipo del articulo 270.3, que guarda un total
paralelismo con la sancién de actos preparatorios de la estafa del
articulo 248.3, sélo puede plantearse en relacién con quienes no sean
ademds autores materiales de las conductas de lesién de derechos que
se tipifican en el apartado 1 del articulo 270, encontrandose las con-
ductas del articulo 270.1 en relacidn de progresividad delictiva respec-
to de los actos preparatorios de las mismas, hallindonos ante un su-
puesto de concurso de normas del articulo 8.3, con preferencia del
articulo 270.1 como lex consumens.

Aunque en el articulo 270.3 no se exige la concurrencia expresa de
animo de lucro, este debe considerarse implicito en todos los supuestos
tipicos de delitos contra la propiedad intelectual como diferenciadores
de los ilicitos civiles. En el mencionado apartado 3 se sanciona la mera
tenencia de los medios especificamente destinados a la supresién o neu-
tralizacién de los dispositivos técnicos utilizados para la proteccioén de
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las obras, obviamente pueden suscitarse problemas de prueba en la con-
currencia del requisito de que los medios que pueden suprimir o neutra-
lizar los dispositivos técnicos de proteccién (generalmente algtin pro-
grama informatico), estén especificamente destinados a esa finalidad, lo
que habrd de deducirse, de la propia naturaleza o funcionalidad del me-
dio en cuestién y de las circunstancias de su intervencion.

En el supuesto de mera tenencia de los medios aptos para la supre-
sion o neutralizacion de los dispositivos técnicos de proteccion de
programas de ordenador o de otro tipo de obras del articulo 270.1, se
pueden suscitar problemas de legitimidad de la conducta, en relacién
con el derecho a la copia privada, pues la conducta tipica de tenencia
de los medios especificamente destinados a la supresién o neutraliza-
cién de los dispositivos de proteccion de las obras, no puede conside-
rarse en abstracto, sino en relacion con el riesgo de lesion de los dere-
chos de propiedad intelectual.

La LPI en su articulo 31.2 contempla el derecho a la copia para uso
privado, como limite de los derechos de reproduccion al disponer que:
«las obras ya divulgadas podrdn reproducirse sin autorizacién del
autor y sin perjuicio en lo pertinente, de lo dispuesto en el articulo 34,
en los siguientes casos: para uso privado del copista, sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 25 y 99.a) de esta Ley, y siempre que la
copia no sea objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa».

Por tanto, y respecto de las obras que no sean programas de orde-
nador, respecto de los cuales el articulo 99 a), establece la necesidad
de la autorizacion del titular del derecho para la reproduccién total o
parcial del programa para uso personal, cabe plantearse el problema
de legitimidad de la conducta de la persona que habiendo adquirido un
original de un CD o DVD, protegido por dispositivo técnico para evi-
tar su reproduccién esté en posesion de un medio que sea apto para
eliminar o neutralizar la proteccidn, si lo hace en el ejercicio del dere-
cho a una copia privada en los términos que se autorizan por el articu-
lo 31.2 de la LPI y en el articulo 10 del Real Decreto 1434 /1992, de
27 de noviembre, de desarrollo de los articulos 24, 25 y 140 de Ley
22/1987, de 11 de noviembre de propiedad intelectual, teniendo en
cuenta que el derecho de copia privada da lugar a la remuneracién equi-
tativa contemplada en el articulo 25 de la LPI. En este caso, debe enten-
derse que no existiendo elementos o indicios de prueba de que la pose-
si6n de medios aptos para la eliminacién o supresion de dispositivos de
proteccion del CD o DVD, tenga una finalidad diferente a la realizacion
de una copia para uso privado en los t€rminos de los referidos preceptos
de la LPI y del Real Decreto 1434/1992, no podra considerarse tal pose-
si6n incluida en el ilicito penal del articulo 270.3.
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Conforme a lo anteriormente expuesto debe tenerse en cuenta que
el Proyecto de Ley por el que se modifica el Texto Refundido de la Ley
de propiedad Intelectual (en tramitacion parlamentaria), viene a dar
solucién al problema interpretativo que puede suscitar la normativa
vigente, al regular expresamente la utilizacion de las medidas tecnol6-
gicas para la proteccion de las obras.

En la Exposicién de Motivos del Proyecto se sefiala expresamente
que: «La relacion y en su caso, el necesario ajuste entre determinados
limites a los derechos de propiedad intelectual y la proteccién de las
medidas tecnoldgicas se aborda mediante un sistema que evita que los
derechos e intereses generales a los que responden los limites puedan
quedar frustrados por la proteccién objetiva de las tecnologias».

El Proyecto que realiza una transposicion de la Directiva 2001/29
CE, de 22 de mayo, incorpora al Texto Refundido de la LPI los articu-
los 160 y 161. El nuevo articulo 160 del Proyecto regula la proteccion
de las medidas tecnoldgicas, sancionando los actos de elusién y actos
preparatorios en los mismos términos que establece el articulo 6 de la
Directiva 2001/29 CE.

El articulo 160.1 establece: «Los titulares de los derechos de pro-
piedad intelectual reconocidos en esta Ley podrdn ejercitar las accio-
nes previstas en el titulo de su Libro III contra quienes, a sabiendas o
teniendo motivos razonables para saberlo eludan cualquier medida
tecnoldgica eficaz».

El articulo 160.2 establece: «Las mismas acciones podran ejerci-
tarse contra quienes fabriquen, importen, distribuyan, vendan, alqui-
len, publiciten para la venta o el alquiler o posean con fines comercia-
les cualquier dispositivo, producto o componente, asi como quienes
presten algun servicio que, respecto de cualquier medida tecnoldgica
eficaz:

a) Sea objeto de promocion, publicidad o comercializacién con
la finalidad de eludir la proteccién o,

b) Sélo tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen
de la elusién de la proteccion o,

c) Esté principalmente concebido, producido, adaptado o realiza-
do con la finalidad de permitir o facilitar la elusién de la proteccion.

En el articulo 161 se establece el régimen de armonizacién entre la
proteccién de las medidas tecnoldgicas y los limites de los derechos de
propiedad intelectual legalmente establecidos.

El articulo 161.1 dispone que «Los titulares de derechos sobre
obras o prestaciones protegidas con medidas tecnoldgicas eficaces
deberdn facilitar a los beneficiarios de los limites que se citan a conti-
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nuacién los medios adecuados para disfrutar de ellos, conforme a su
finalidad, siempre y cuando tales beneficiarios tengan legalmente ac-
ceso a la obra o prestacion de que se trate».

En relacion con el limite de la copia privada previsto en el articulo
31.2 de la LPI, expresamente el articulo 161.4 contempla una solucién
concreta para hacer efectiva la armonizacién del limite de la copia pri-
vada con las medidas tecnoldgicas de proteccion al prever: «Lo dispues-
to en los apartados anteriores no impedird que los titulares de derechos
sobre obras o prestaciones adopten las soluciones que estimen adecua-
das incluyendo, entre otras, medidas tecnoldgicas respecto del nimero
de reproducciones en concepto de copia privada. En estos supuestos, los
beneficiarios de lo previsto en el articulo 31.2 no podran exigir el levan-
tamiento de las medidas tecnolégicas que en su caso, hayan adoptado
los titulares de derechos en virtud de este apartado». (La redaccién ini-
cial de este articulo del Proyecto de Ley, preveia que las medidas tecno-
l6gicas relativas al niimero de reproducciones en concepto de copia
privada, deberian facilitar como minimo tres copias, limite éste que ha
desaparecido en la redaccién dada al precepto en el Dictamen de la
Comisién de Cultura elevado al Pleno del Congreso.

De la regulacion establecida en el Proyecto de Ley se desprende:

En primer lugar, que se amplia el objeto sobre el que recaen las
medidas tecnolégicas de proteccion, a todas las obras y prestaciones
protegidas, superando el limite de los programas de ordenador del vi-
gente articulo 99 a). En el articulo 160.4 del Proyecto se establece que:
«Lo dispuesto en los apartados anteriores no es de aplicacién a las
medidas tecnoldgicas utilizadas para la proteccién de programas de
ordenador, que quedardn sujetas a su propia normativa».

En segundo, lugar las conductas vulneradoras de las medidas tec-
noldgicas que se sancionan son, de un lado, los actos intencionados de
elusioén de las medidas, y de otro, los actos preparatorios de esa elu-
sion material. De lo establecido en el articulo 160.2 se desprende que
los actos preparatorios de la efectiva elusion de las medidas tecnoldgi-
cas eficaces para impedir o restringir actos lesivos de los derechos de
los titulares (fabricacién importacion, distribucién, venta, alquiler o
posesidn de dispositivos productos o componentes), para ser sanciona-
bles deberan ser realizados con fines comerciales. Por otro lado, los
dispositivos o productos deberdn servir «principalmente» para permi-
tir o facilitar la elusién de la medida tecnolégica utilizada por los legi-
timos titulares.

En tercer lugar, se armoniza la proteccién de las medidas tecno-
l6gicas con los limites de los derechos de propiedad intelectual que
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el propio articulo 161 enumera. El articulo 161 del Proyecto estable-
ce la obligacidn de los titulares de derechos sobre obras o prestacio-
nes protegidas con medidas tecnolégicas eficaces, de proporcionar
los medios adecuados para que los beneficiarios de tales limitaciones
de derechos puedan disfrutar efectivamente de ellas. En el supuesto
de no cumplirse, se otorga a los beneficiarios la posibilidad de acudir
a la jurisdiccién civil para reclamar el levantamiento de la medida
tecnoldgica. En todo caso, se establece como condicién que el bene-
ficiario del limite tenga acceso legal a la obra o prestacién de que se
trate.

Por dltimo indiciar que el Proyecto ha incorporado también un ar-
ticulo 162 en el que se contempla la proteccion de la informacién para
la gestién electrénica de los derechos de propiedad intelectual.

II1.2.c) LAS CONDUCTAS DE LESION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL A TRAVES DE LOS MEDIOS DE LA SOCIEDAD DE
LA INFORMACION

La nueva realidad tecnoldgica hace necesario un planteamiento
sobre la posibilidad de incriminacién de determinadas conductas en la
sociedad de la informacién a la luz de la regulacién penal vigente. La
Ley Orgénica 10/1995 introdujo el elemento subjetivo del animo de
lucro en el tipo basico del delito contra la propiedad intelectual, siendo
en la anterior redaccion de la Ley Orgénica 6/1987 de 11 de noviem-
bre, sélo un supuesto de agravacién del articulo 534 bis.b). La necesi-
dad de que concurra el elemento subjetivo del &nimo de lucro, suscita
bastantes dudas acerca de la posible incriminacién de algunas conduc-
tas, ligadas a los avances tecnoldgicos de la sociedad de la informa-
cioén, y que dan lugar a nuevas formas de lesion de los derechos de
propiedad intelectual.

Algunas de las nuevas formas de posible vulneracién de los dere-
chos de explotacién, estan representadas por la utilizacién de medios
telemdticos y en concreto por Internet. Existe una gran sensibilizacién
tanto desde el &mbito correspondiente a quienes ostentan la titularidad
de los derechos (productores de fonogramas u obras audiovisuales), o
de las entidades que les representan y gestionan sus derechos, como
desde el 4ambito de los usuarios de nuevas tecnologias, acerca de la
interpretacion que debe darse a determinados comportamientos vincu-
lados a la utilizacién de Internet, como medio para la obtencién por
parte de los usuarios de las obras protegidas. Nos referimos a los ge-
neralizadas précticas de «bajar de la Red» obras musicales o audiovi-
suales, o a los supuestos en que se comparten ficheros dispersos en los
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ordenadores de los multiples usuarios interconectados (sistema P2P o
Peer to Peer).

Los problemas que se plantean con respecto a tales supuestos se
refieren, de un lado, a la incardinacidn de tales practicas en algunas de
las conductas tipicas del articulo 270.1 (reproducir, distribuir o comu-
nicar piblicamente una obra sin autorizacién de los titulares de los
correspondientes derechos), y de otro lado, a si cabe apreciar la con-
currencia del elemento subjetivo de dnimo de lucro en los referidos
casos. Igualmente, se plantea en estos supuestos el problema de poder
determinar quiénes son responsables en su caso de la comisién del
posible delito: los que colocan en un sitio de la Red las obras musica-
les o audiovisuales, que luego se bajan los usuarios sin contrapresta-
cién dineraria, los usuarios que acceden a los sitios Web y se «bajan»
las referidas obras sin contraprestacion, o en su caso los servidores
bajo cuya responsabilidad estdn las paginas en las que se encuentran
las obras. En el caso de intercambio de ficheros por el sistema «Peer to
Peer» se debe tener en cuenta ademads, que en este caso los ficheros no
estdn en un sitio de la Red de responsabilidad del servidor sino que los
ficheros estdn dispersos en los multiples ordenadores interconectados
a través de una aplicacion informatica.

En la regulacion vigente de la LPI, la actividad de colgar en
Internet obras protegidas o de utilizar sistemas de intercambio de ar-
chivos, para la obtencién de dichas obras, puede considerarse incardi-
nada en el concepto amplio del derecho exclusivo de comunicacion
publica que se establece en el articulo 20 de la LPI, el cual esta sujeto
a autorizacion de los titulares.

El articulo 20.1 establece: «Se entenderd por comunicacién publi-
ca todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso
a la obra sin previa distribucién de ejemplares de cada una de ellas.

No se considerard publica la comunicacion cuando se celebre den-
tro de un 4mbito estrictamente doméstico que esté integrado o conec-
tado a una red de difusién de cualquier tipo».

Las dudas que puede suscitar la inclusién en el derecho de comu-
nicacidn, de las conductas de acceso a las obras en red, se ven disipa-
das si atendemos al Proyecto de Ley de modificaciéon del Texto
Refundido de la LPI, que expresamente incorpora en el articulo 20.2
apartado i), como modalidad especifica del derecho de comunicacion
«la puesta a disposicién del publico de obras por procedimientos
aldmbricos o inaldmbricos de tal forma que cualquier persona pueda
acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija».

Por lo que se refiere a la concurrencia del elemento subjetivo del
4nimo de lucro en la conducta de quienes obtienen obras protegidas
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mediante el sistema de intercambio de archivos en Red, cabria consi-
derar que sf se da en tales supuestos un animo de lucro, si se atiende a
la interpretacion que del mismo ha establecido el Tribunal Supremo
para los delitos patrimoniales como «cualquier ventaja, utilidad, bene-
ficio o rendimiento que se proponga obtener el sujeto activo, no im-
portando ni el modo de materializacién de su propdsito lucrativo ni si
llegd o no a obtenerlo efectivamente». En el caso del sistema P2P, los
usuarios entre quienes se facilita el intercambio de archivos, ponen los
suyos a disposicién de otros, con la finalidad de poder obtener las
obras sin coste en un sistema telematico de intercambios.

La limitacién al derecho de propiedad intelectual que supone el
derecho de copia privada, no retine en los supuestos de colocacién en
lugares Internet o en casos de intercambio de archivos, los requisitos
exigidos por el articulo 31.2 de la LPI, puesto que es necesario que la
copia obtenida no sea utilizada para uso colectivo o lucrativo.

En cuanto a la tipificacién de la conducta de quien coloca a través
de un servidor en un sitio de la Red obras protegidas sin autorizacién
del titular de los derechos de explotacién, puede incardinarse dentro
de los supuestos de comunicacién no autorizada, pero en este supues-
to, si no estd acreditada ninguna contraprestacion para €l, no concurri-
rd el elemento tipico del dnimo de lucro, pudiendo perseguirse esa
conducta sélo como ilicito civil. Respecto del usuario que «baja o se
descarga de la Red» una obra, y obtiene ésta sin contraprestacion,
como consecuencia de un acto de comunicacion no autorizado realiza-
do por otro, realiza una copia privada de la obra que no puede ser
considerado como conducta penalmente tipica.

En lo que respecta a la responsabilidad de los proveedores de ser-
vicios en la sociedad de la informacién, los mismos no serdn respon-
sables cuando el servicio que prestan sea el de simple intermediacion,
dentro de los términos que establecen los articulos 14 a 18 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién
y de comercio electrénico.

No obstante, quizds seria conveniente hacer una seria reflexion
sobre quienes pueden resultar beneficiarios ultimos de las conductas
vulneradoras de los derechos de propiedad intelectual, a través del uso
que de las nuevas tecnologias se haga por los consumidores o usuarios
de las mismas. La reaccion adecuada y eficaz en la lucha contra la
conductas infractoras de los derechos de los titulares, debera hacerse
abriendo nuevas vias que supongan una respuesta 4gil y efectiva fren-
te a los continuos e imparables avances tecnoldgicos, teniendo en
cuenta que la expansién continua del derecho penal en esta materia,
criminalizando todo comportamiento que infrinja formalmente los
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derechos de autor, asi como a un amplio sector de la sociedad que
utiliza los avances tecnoldgicos para acceder a las obra protegidas, no
s6lo es contraria al principio de intervencién minima, que rige en de-
recho penal, sino que ademas resultaria de dudosa operatividad para la
proteccion de los derechos.

En todo este marco de las nuevas tecnologias de la sociedad de la
informacién, resulta necesario coordinar la proteccion de los derechos
de los titulares frente a las conductas vulneradoras que utilizan dichas
tecnologias, con los derechos de los usuarios de los servicios de la
sociedad de la informacién, excluyendo del &mbito penal las conduc-
tas que si bien lesionan formalmente los derechos reconocidos a los
titulares en la legislacién especifica sobre la materia, dicha lesién re-
sulta ser de menor entidad, reservando la proteccién penal de los dere-
chos de propiedad intelectual a los supuestos de infraccién mds grave
de los mismos, a los efectos de evitar un solapamiento de los dmbitos
civil y penal de proteccion. La superposicion se produce al tener que
integrar los elementos normativos de la conducta delictiva con la legis-
lacién especifica de caracter civil, y ademds se ve acentuada tras la
Ley Orgénica 15/2003, dado que la persecucion de las conductas de-
lictivas tiene caracter publico.

En este sentido, el elemento subjetivo del dnimo de lucro exigido
por el tipo penal no puede tener una interpretacién amplia o extensiva,
sino que debe ser interpretado en el sentido estricto de lucro comercial,
relegando al &mbito de las infracciones de caracter civil los supuestos de
vulneracién de derechos, en los que puede estar implicito un propdsito
de obtencién de algiin tipo de ventaja o beneficio distinto del comercial.
Debe tenerse en cuenta que la distinta naturaleza de estos derechos, que
recaen sobre bienes inmateriales, a la de los derechos patrimoniales o de
propiedad hace necesaria una valoracién del elemento subjetivo del
animo de lucro distinta a la que el Tribunal Supremo tiene establecida
respecto de los delitos contra el patrimonio. (En este sentido en las
SSTS Sala 2 1578/2002, de 2 de octubre, y 876/2001, de 19 de mayo, en
las que el Tribunal Supremo se pronuncié sobre la comisién de delito en
supuestos de emisién por cable de obras audiovisuales sin autorizacién
de los titulares de la propiedad intelectual, se contemplan respectiva-
mente casos en los que los infractores actuaron con lucro comercial y en
el marco de una actividad empresarial).

En apoyo de la anterior interpretacion, debe sefialarse que en la
Propuesta de Directiva y Decisién Marco del Parlamento y del Consejo
presentada por la Comisidn el 12 de julio de 2005, sobre medidas pe-
nales para asegurar el respeto de los derechos de propiedad intelectual,
se contempla en su articulo 3. la consideracién por los Estados
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Miembros como delito de «todas las infracciones intencionales de los
derechos de propiedad intelectual a escala comercial...» Este criterio
a su vez es tomado del articulo 61 del Acuerdo sobre aspectos relacio-
nados con el Comercio de los Derechos de Propiedad Intelectual, fir-
mado el 15 de abril de 1994, por todos los miembros de la Organizacién
Mundial del Comercio. Por otro lado, si tenemos en cuenta que en el
marco del derecho comunitario con el que debe estar armonizada
nuestra legislacién interna, la materia de derechos de propiedad inte-
lectual e industrial tiene un tratamiento unitario y uniforme, no parece
responder a un régimen de proteccién penal equivalente, el que se
exija que tratindose de derechos de propiedad intelectual el elemento
subjetivo del 4nimo de lucro, pueda ser integrado por cualquier tipo de
ventaja o beneficio particular, y en el caso de derechos contra la pro-
piedad industrial, el elemento subjetivo sea exclusivamente el de un
afdn o dnimo de lucro comercial o industrial.

Por lo anterior, hay que entender que las conductas relacionadas
con la utilizacién de nuevas tecnologias, para la comunicacion u ob-
tencion de obras protegidas, tales como las de «colocar en la Red o
bajar de Internet» o las de intercambio de archivos través del sistema
«P2P», sin perjuicio de poder constituir un ilicito civil, frente al que
los titulares podran ejercitar las correspondientes acciones en dicha
via, no rednen, en principio, los requisitos para su incriminacién penal
si no concurre en ellas un 4nimo de lucro comercial.

A los efectos de una adecuada valoracién sobre la concurrencia del
animo de lucro comercial los sefiores y sefioras Fiscales deberdn tener
en cuenta las circunstancias concretas que concurran en cada caso
practicando o interesando, si resultara necesario, las oportunas dili-
gencias de investigacién que permitan determinar la existencia o
inexistencia de dicho elemento subjetivo.

En relacién con la responsabilidad de los proveedores de servicios,
hemos indicado la conveniencia de valorar si la exencién de responsa-
bilidad que se establece en la Ley 34/2002, en los supuestos en que
actian como intermediarios de la trasmision de informacion, el alma-
cenamiento de datos o el enlace a contenidos proporcionados por los
usuarios de los servicios que ellos prestan, debe ser objeto de revision.
En este sentido podemos encontrar la apertura de un nivel mayor de
exigencia en la actuacién de los proveedores de servicios en los dos
Proyectos de Ley actualmente en tramitacidon parlamentaria, tanto el
de modificacion del Texto Refundido de la LPI, como el relativo a la
ampliacién de los medios de tutela de la propiedad intelectual, en am-
bos se viene a establecer la posibilidad de adopcién de medidas contra
los proveedores de servicios cuando realicen actividades de interme-
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diacién aunque no sea a ellos imputable la conducta infractora. En el
Proyecto de Ley relativo a la ampliacién de los medios de tutela que
modifica también el Texto Refundido de la LPI, se contempla como
medida de cesacién de la accidn ilicita en el articulo 139.1.g) «la sus-
pensién de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se
valgan de ellos para infringir derechos de propiedad intelectual, sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servi-
cios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico»;
igualmente previene la posibilidad de adoptar como medida cautelar
urgente la prevista en el articulo 141.6 contra los intermediarios a
cuyo servicio se recurra. El Proyecto de Ley de modificacién del Texto
Refundido incorpora al articulo 141 relativo a las medidas cautelares
urgentes de proteccién un nimero 6 que contempla esa suspension de
los servicios de los proveedores utilizados por terceros para infringir
los derechos de propiedad intelectual.

III.3 Novedades que introduce la Ley Organica 15/2003 en los
tipos agravados

El articulo 271 establece: «Se impondra la pena de uno a cuatro
afios de prision, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito co-
metido, por un periodo de dos a cinco afios, cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia eco-
némica.

b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el va-
lor de los objetos producidos ilicitamente o a la especial importancia
de los perjuicios ocasionados.

¢) Que el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion,
incluso de caricter transitorio, que tuviese como finalidad la realiza-
cion de actividades infractoras de derechos de propiedad intelectual.

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

La Ley Orgénica 15/2003 ha concretado con respecto a la redac-
cién de la Ley Orgénica 10/1995 en el apartado b) del articulo 271 los
hechos que revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los ob-
jetos producidos ilicitamente o a la especial importancia de los perjui-
cios ocasionados.

Se incorporan ademds nuevos supuestos de agravacion en los apar-
tados c) y d) respectivamente, pues se incluye como supuesto de agra-
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vacién el que el culpable pertenezca a una organizacién o asociacion
incluso de cardcter transitorio, y la utilizacién de menores de diecio-
cho aios. El supuesto de agravacion por intervencién de una organiza-
cién o asociacion ilicita, no hace sino recoger la experiencia real de la
incorporacién de la delincuencia organizada a este tipo de delitos, ha-
biendo visto en ellos las organizaciones criminales una via facil y poco
costosa, desde el punto de vista de las consecuencias penales, para su
financiacion, y la de sus actividades delictivas. Como ya hemos sefia-
lado al tratar dentro de las cuestiones de carécter general, las principa-
les novedades introducidas por la Ley Orgdnical5/2003 en la regula-
cién de cardcter procesal de estos delitos, se han incorporado por la
misma al catdlogo de actividades delictivas realizadas por delincuen-
cia organizada del articulo 282 bis. de la LECrim que permiten la uti-
lizacién de la técnica de investigacion del agente encubierto, las de los
delitos contra la propiedad intelectual e industrial.

Es de destacar, que la Ley Orgéanica 15/2003 ha suprimido en el
articulo 271 la anterior referencia a la posibilidad de que el Juez o
Tribunal decrete el cierre temporal o definitivo de la industria o esta-
blecimiento del condenado, dada la posible contradiccién que podia
plantearse con la norma contemplada en el parrafo 2° del articulo 288
que prevé que el Juez o Tribunal pueda aplicar las consecuencias acce-
sorias del articulo 129; este tltimo contempla ademds de la medida de
cierre temporal o definitivo del establecimiento o industria, otro tipo
de medidas, por lo que carecia de sentido la previsiéon que hacia el
anterior articulo 271 para supuestos agravados de acordar la medida
de cierre temporal o definitivo.

IV.  DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

A diferencia de los delitos contra la propiedad intelectual, la regula-
cién de los delitos contra la propiedad industrial no experimentd ningin
cambio tras la Ley Orgéanica 6/1987, que s6lo afect6 a los primeros en
correspondencia con reforma sustancial que en el &mbito juridico priva-
do supuso la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual. Hasta la reforma de
la Ley Orgéanica 10/1995, estos delitos siguieron respondiendo a la defi-
ciente técnica de norma penal en blanco, puesto que el articulo articulo
534 del Cédigo Penal de 1973 sancionaba dentro del Capitulo dedicado
a las defraudaciones del titulo XIII al «que infringiera intencionadamen-
te los derechos de propiedad industrial con pena de arresto mayor y
multa», por lo que era necesario acudir a la regulacién juridica privada
especifica sobre la materia (Ley de Propiedad Industrial de 16 de mayo
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de 1902, Estatuto de la Propiedad Industrial de 26 de julio de 1929 y la
Ley sobre Patentes y Modelos de Utilidad de 20 de marzo de 1986), para
poder integrar el tipo penal con las conductas que infringian los dere-
chos de propiedad industrial.

La propiedad industrial, al igual que la propiedad intelectual, es
una de las materias cuya regulacion juridica ha sufrido un intenso pro-
ceso de internacionalizacidn, sobre todo en el ambito comunitario, en
el que se puede comprobar un imparable proceso de armonizacién e
integracion de la normativa reguladora de la proteccion de estos dere-
chos, presupuesto ineludible para poder conciliar la existencia de un
mercado tnico, regido por los principios de libre competencia, y libre
circulacién de bienes, productos y servicios, con los derechos nacio-
nales reguladores de la propiedad industrial.

En esta linea de armonizacién e integracion en el ambito comuni-
tario de la normativa sobre propiedad industrial merece resaltar: la
Directiva 89/104 CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, sobre
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia
de marcas, y el Reglamento 40/1994 del Consejo, de 20 de diciembre
de 1993, sobre la marca comunitaria; estas normas comunitarias fue-
ron posteriormente incorporadas por nuestro legislador a la regulacién
interna de los dos tipos basicos de derechos de Propiedad Industrial,
constituida por la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes (regulado-
ra de las invenciones o creaciones industriales), y por la Ley de Marcas
32/1988, de 10 de noviembre (reguladora de los signos distintivos de
los comerciantes y fabricantes).

El legislador de la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley
10/1995, también tuvo presente este fendmeno de armonizacién e in-
tegracién comunitaria de los derechos de propiedad industrial, que se
traduce en el importante cambio que se da a la represioén penal de las
conductas infractoras de estos derechos, no sélo porque se pasa de la
técnica de norma penal en blanco, sin tipificacion de las conductas, a
una de descripcion prolija y exhaustiva de las conductas tipicas san-
cionadas penalmente, que reproduce casi en su totalidad las conductas
infractoras contempladas en la legislacién especifica de carécter civil,
sino también porque desde el punto de vista sisteméatico y de conside-
racion del bien juridico protegido se incorporan estos delitos al capitu-
lo XI del titulo XIII relativo a los Delitos contra el patrimonio y el
orden socioecondmico bajo la ribrica de: «Delitos relativos a la pro-
piedad intelectual e industrial, al mercado y los consumidores»; lo que
implica segliin una parte de la doctrina el reconocimiento de que la
proteccion de estos derechos tiene un caricter que trasciende el interés
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individual de su titular, y que debe conectarse con los intereses del
mercado y los consumidores.

Como ya hemos dicho en la introduccién, no se abord¢ la elabora-
cién de una Circular sobre los delitos contra la propiedad industrial
tras la importante reforma que supuso en esta materia la Ley Orgénica
10/1995, paralela a la que represent6 la Ley Orgédnica 6/1987, respecto
de los derechos de propiedad intelectual. Es por ello que consideramos
oportuno aprovechar la presente Circular, para hacer un desarrollo
mds amplio de los tipos delictivos contra la propiedad industrial, y no
exclusivamente cefiido al andlisis de los problemas interpretativos que
se derivan de la reforma operada por la Ley Orgdnica 15/2003.

IV.1 El bien juridico protegido

La cuestion relativa a la determinacién del bien juridico protegido
por los delitos contra la propiedad industrial, en especial con relacién
a los signos distintivos, es una de las materias que suscita mayor deba-
te a nivel doctrinal y jurisprudencial, siendo ademds su relevancia no-
toria, puesto que la determinacién del bien juridico protegido, incide
directamente en la delimitacién de las conductas vulneradoras de los
derechos de propiedad industrial con relevancia penal.

El debate doctrinal sobre la cuestion del bien juridico aparece liga-
do a la evolucién de la regulacién de los tipos delictivos contra la
propiedad industrial en el Cédigo Penal, y se centra en la considera-
cién de que estos delitos tienen como bien juridico protegido un dere-
cho de naturaleza estrictamente patrimonial e individual, o bien en la
consideracion de que se trata de delitos, cuyo bien juridico protegido
trasciende el interés particular del titular del derecho, y trata de prote-
ger bienes juridicos supraindividuales.

La consideracién de que los delitos contra la propiedad industrial
tienen como bien juridico protegido un derecho de naturaleza subjetiva
y patrimonial, se asienta en la configuracién de los derechos de propie-
dad industrial por la legislacién especifica reguladora de los mismos,
como derechos exclusivos a la explotacién o utilizacién, tanto de los
signos distintivos, como de las invenciones patentables. Este criterio
quedaba avalado ademads, antes de la reforma operada en el Cddigo
Penal por la Ley Organica 10/1995, por la ubicacién sistemética de estos
delitos, incluidos en el titulo XIII, de «Delitos contra la propiedad», y
ademads dentro del capitulo IV dedicado a las defraudaciones.

Tras la reforma de la Ley Orgéanica 10/1995, el legislador introdu-
ce una importante novedad al consagrar el titulo XIII del Cédigo Penal
a los «Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico», inclu-
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yendo los delitos contra la propiedad industrial en el capitulo XI con
la denominacién «De los delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial, contra el mercado y los consumidores». Este cambio legis-
lativo es considerado por algunos autores, como manifestacién expre-
sa de que el bien juridico que ha querido proteger el legislador a través
de estos tipos delictivos es de cardcter supraindividual, y vinculado a
la proteccién del orden socioeconémico, representado por un modelo
de economia social de mercado que garantiza la libre competencia y
los intereses de todos los que intervienen en el mercado incluidos los
consumidores.

Para otro sector de la doctrina, en la configuracién penal de este
tipo de ilicitos penales, es posible apreciar un doble fin tuitivo pues se
trata de proteger, no sélo el interés particular e individual de los
empresarios competidores, sino también el interés colectivo de los
consumidores y el propio interés del Estado en el mantenimiento de un
régimen de libre concurrencia debidamente saneado, como garantia de
protecciodn del orden socioeconémico. Sin embargo, se hace necesario
distinguir en esa doble funcién de proteccién entre la finalidad directa
del tipo delictivo, que es la tutela del interés particular del titular del
derecho de exclusiva, como auténtico bien juridico protegido y la fina-
lidad dltima o indirecta, que es la proteccién de los intereses de los
consumidores, y el fortalecimiento de las reglas que rigen la actividad
mercantil e industrial, especialmente las que desarrollan el principio
de libre competencia, contribuyendo asi al buen funcionamiento del
mercado. Conforme a este criterio doctrinal, estamos en presencia de
delitos con bienes juridicos intermedios o espiritualizados, delitos de
naturaleza mixta, patrimonial y socio-econdmica, que se ubican entre
los intereses del Estado y los intereses del agente econémico indivi-
dual asi como de los consumidores.

En esa misma linea, otros autores ponen de manifiesto que el hecho
de que los delitos contra la propiedad industrial se ubiquen en el mismo
capitulo, pero en diferente seccién que los delitos relativos al mercado
y los consumidores, no debe pasar desapercibido en la determinacién
del bien juridico protegido, considerando que el tratamiento auténomo
de estos delitos en una seccién diferente implica la necesidad de abogar
por una necesaria delimitacién del objeto juridico de tutela con respec-
to al mas genérico del mercado o los consumidores. Para este sector
doctrinal el hecho de que un bien juridico de titularidad individual po-
sea una trascendencia econémica que sobrepasa los intereses indivi-
duales del afectado, no debe ser considerado como algo excepcional,
sino como la necesidad de que el operador juridico no olvide la conno-
tacién social o colectiva del bien juridico protegido.
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En definitiva, para un sector mayoritario de la doctrina el bien ju-
ridico protegido debe identificarse con el derecho de uso o explotacién
exclusiva de los objetos amparados por un titulo de propiedad indus-
trial previamente inscrito en la Oficina espaiiola de Patentes y Marcas.
Lo penalmente relevante, por tanto, serd el ataque a la exclusividad de
que goza el titular o cesionario de los derechos, aunque ello sin duda,
fortalecerd las normas de libre competencia y acrecentard la defensa
de los intereses especificos de consumidores y usuarios, pero una cosa
son las consecuencias mas o menos deseables de la tipificacion penal
y otra distinta el objeto juridico de tutela que tiene esa tipificacion.

En apoyo de la tesis de que el bien juridico protegido en los delitos
contra la propiedad industrial, y en particular en los relativos a los
signos distintivos, es esencialmente el derecho exclusivo del propieta-
rio industrial, sin que sea necesario para que se dé el desvalor penal de
la conducta, que se produzca la lesion efectiva o potencial de los inte-
reses del consumidor, como consecuencia de la aptitud del signo usur-
pado para la confusidn, algin autor sefiala que la prueba mas clara de
que el bien juridico protegido es sélo el derecho exclusivo del titular,
estd en que tras la reforma de la Ley Orgénica 15/2003, el legislador
sanciona en el articulo 274.1 la importacién sin consentimiento del
titular registral de productos de origen licito, lo que supone la ausencia
de riesgo de confusién para el consumidor.

Desde un punto de vista estrictamente de derecho positivo, debe
decirse a favor de considerar que el bien juridico directamente protegido
es el derecho exclusivo del titular registral, el que el propio Cédigo
cuando sanciona en el articulo 274.2 las conductas de mera posesion
para comercializacién de los productos que llevan incorporados los sig-
nos distintivos fraudulentos, sefiala expresamente, que se trate de signos
que de acuerdo con el apartado 1 de este articulo, suponen una infrac-
cion de los derechos exclusivos del titular de los mismos.

En la jurisprudencia se observa también la falta de un criterio uni-
forme en relacion con la cuestién del bien juridico protegido, debién-
dose ademads tener en cuenta que dada la pena sefalada a estos delitos,
son escasos los supuestos de pronunciamientos del Tribunal Supremo
que contribuyan a establecer una unificacién de doctrina. Es por tanto
posible encontrar sentencias que consideran que estamos ante delitos
pluriofensivos, con un bien juridico dual, en cuanto requieren para la
relevancia penal de los hechos, que los signos distintivos usurpados
tengan aptitud para inducir a error o equivocacién al consumidor
(SSTS de la Sala Segunda de 22 de enero de 1988; 9 de junio de 1989;
8 de noviembre de 1989; 2 de febrero de 1990; 6 de mayo de 1992;
entre otras). Por otro lado, se suele sefialar por la doctrina partidaria de
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considerar el derecho exclusivo del titular como dnico bien juridico
protegido a los efectos de la relevancia penal de las conductas infracto-
ras, en apoyo de esta tesis la existencia de otras sentencias del Tribunal
Supremo y en particular, la SSTS de la Sala Segunda 773/1998, de 2 de
julio de 1998, y la 1479/2000, 22 de septiembre de 2000.

Sin embargo, en las dos dltimas sentencias citadas, no se aborda
directamente el problema del bien juridico protegido, sino que en la
sentencia de 2 de junio de 1998 se resuelve la cuestion de si la marca
notoria estd comprendida en el &mbito de proteccion del articulo 274
en la redaccién dada por la Ley Orgdnica 10/1995, al no ser necesaria
la inscripcidn registral para obtener proteccion en el ambito civil, y la
sentencia de 22 de septiembre de 2000, decide sobre la cuestion de si
es tipica la conducta del que sin haber reproducido o imitado la marca
legitima comercializa productos que llevan la marca usurpada. Las dos
sentencias consideran como obiter dicta que, conforme a la descrip-
cion tipica del articulo 274 1 y 2 basta la mera reproduccién, imita-
cién, utilizacidn de los signos distintivos registrados, o la mera pose-
sién o comercializacién de productos que incorporen una marca, con
vulneracién del derecho exclusivo del titular registral, para que la con-
ducta sea tipica; no existe en las dos sentencias un pronunciamiento
expreso acerca de que no sea necesaria la concurrencia en los signos
distintivos usurpados del requisito de confundibilidad, que expresa y
directamente alude al articulo 274.1 e indirectamente y por remisién el
articulo 274.2.

En el marco de la jurisprudencia mas abundante elaborada por las
Audiencias Provinciales, existe una tendencia actual a considerar que
el llamado «juicio de confundibilidad» debe ponerse en relacién con
la aptitud de los signos distintivos usurpados para confundir al consu-
midor, teniendo en cuenta no sélo la aptitud objetiva del signo usurpa-
do para confundir sobre la procedencia u origen del producto, sino las
circunstancias en que se produce la comercializacién del producto. En
este sentido cabe mencionar la SAP Barcelona seccién 5.* de 26 de
febrero de 2004, o la SAP de Tarragona, seccién 2.* de 2 de julio de
2004. Este criterio, por tanto, esta en la linea de considerar que el bien
juridico protegido tiene un cardcter supraindividual, que va més alld
de una infraccién formal del derecho de exclusividad del titular.

Partiendo de lo anteriormente expuesto, el problema del bien juri-
dico protegido por los delitos contra la propiedad industrial, debe
abordarse desde la ineludible consideracién de las conductas que el
legislador ha tipificado como delictivas en el articulo 274, y la necesi-
dad de dotar a las mismas de un plus de antijuridicidad respecto de los
ilicitos civiles, que justifique la intervencién de la represion penal.
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El articulo 274.1 sanciona: «al que con fines industriales o comer-
ciales, sin el consentimiento del titular de un derecho de propiedad
industrial registrado conforme a la legislacién de marcas y con cono-
cimiento del registro, reproduzca, imite, modifique o de cualquier otro
modo utilice un signo distintivo idéntico o confundible con aquel, para
distinguir los mismos o similares productos, servicios, actividades o
establecimientos para los que el derecho de propiedad industrial se
encuentra registrado». El articulo 274.2 sanciona con las mismas pe-
nas: «al que a sabiendas posea para su comercializacién, o ponga en el
comercio productos o servicios con signos distintivos que, de acuerdo
con el apartado 1 de este articulo suponen una infraccién de los dere-
chos exclusivos del titular de los mismos, aun cuando se trate de pro-
ductos importados del extranjero».

El tipo penal incorpora expresamente en la descripcion de la con-
ducta antijuridica el requisito de confundibilidad, sin duda, porque la
funcién esencial y caracteristica del signo distintivo, y en particular de
las marcas, es identificar el origen o procedencia empresarial del pro-
ducto o servicio al que estd incorporado el signo distintivo. Cuando la
usurpacién del signo impide u obstaculiza el que la marca cumpla su
funcion caracteristica de identificar el origen o procedencia empresa-
rial del producto, dando lugar a que el infractor se aproveche del pres-
tigio y posicion de una marca en el mercado, se produce la quiebra de
la libre competencia y se lesiona indirectamente a la vez el interés de
los consumidores en poder conocer la real procedencia empresarial
del producto o servicio, y con ello su calidad.

La incorporacién del requisito o juicio de confundibilidad en la
descripcién de la conducta penalmente antijuridica, se corresponde
con la descripcion que hace la Ley de Marcas 17/2001, de 7 de diciem-
bre, del contenido del derecho, en su aspecto negativo en el articulo
34.2 de la misma: «El titular de la marca registrada podra prohibir que
los terceros, sin su consentimiento, utilicen en el trafico econémico:
a) cualquier signo idéntico a la marca para productos o servicios idén-
ticos a aquellos para los que la marca esté registrada. b) cualquier
signo que por ser idéntico o semejante a la marca, y por ser idénticos
o similares los productos o servicios, implique un riesgo de confusion
del piiblico; el riesgo de confusién incluye el riesgo de asociacién
entre el signo y la marca. Esta descripcién del contenido del derecho
de marcas en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, se corresponde con la
normativa comunitaria, y en concreto con el articulo 5.1 de la Directiva
89/104, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados
Miembros en materia de marcas que establece: «El titular podra prohi-
bir a cualquier tercero el uso, sin su consentimiento en el trafico eco-
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némico de: a) cualquier signo idéntico a la marca para productos o servi-
cios idénticos a aquellos para los que la marca esté registrada, b) cualquier
signo que, por ser idéntico o similar a la marca, y por ser idénticos o
similares los productos o servicios designados por la marca y el signo,
impliquen por parte del piblico un riesgo de confusién que comprende
el riesgo de asociacién entre el signo y la marca».

En el Considerando Décimo de la Exposicién de Motivos de la
Directiva 89/104 se expresa: «la proteccion conferida por la marca
registrada es absoluta en caso de identidad entre la marca y el signo y
entre los productos o servicios».

Por otro lado, el Reglamento 40/1994 sobre la marca comunitaria,
reproduce en el articulo 9 los términos de la Directiva, en cuanto al
contenido del derecho del titular de la marca.

Como sefiala algtin sector doctrinal, en el supuesto de identidad de
signos y de productos o servicios, del articulo 5.1.a) de la Directiva
89/104, la normativa comunitaria otorga una proteccién absoluta al
titular registral, sin que se exija riesgo de confusién del publico; ade-
mads en el supuesto de marcas renombradas, la Directiva en el articulo
5.2, extiende la proteccion a los supuestos de uso no autorizado de
signos idénticos o similares a la marca aunque no sean idénticos o si-
milares los productos.

La figura del juicio de confusién debe ser contemplada sélo res-
pecto de los supuestos de utilizaciéon no autorizada de signos idénticos
o similares a la marca, y respecto de productos idénticos o similares a
los designados por la marca registrada, conforme a lo previsto en el
articulo 5.1.b) de la Directiva, pues a partir de la misma el concepto de
marcas similares que pueden conducir a confusién es un concepto de
derecho comunitario, y los tribunales nacionales deberdn tener en
cuenta en la interpretacion de las normas internas que suponen una
transposicién de la Directiva, la interpretacién que de la misma ha
venido haciendo el Tribunal de Justicia Comunitario.

La doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad,
Europea, parte de la delimitacion del objeto especifico del derecho de
marcas como «el de garantizar al titular el derecho exclusivo de utili-
zar la marca con ocasion de la primera comercializacién de un produc-
to y protegerlo asi de los competidores que quieran abusar de la posi-
cién y de la reputacién de la marca vendiendo productos indebidamen-
te provistos de esta marca». En la delimitacién de ese objeto especifi-
co, se han tenido presentes las dos funciones estrechamente vinculadas
que la marca debe cumplir, que son las de identificar el origen y pro-
cedencia empresarial de los productos y la de garantia de calidad; en
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este sentido el TJCE ha sefialado que la marca «debe constituir la ga-
rantia de que todos los productos designados con la misma han sido
fabricados bajo el control de una inica empresa, a la que puede hacer-
se responsable de su calidad» (sentencia caso «Hag II», de 17 de octu-
bre de 1990, caso C-10/1989).

Este es también el criterio establecido por la sentencia del TICE de
12 de noviembre de 2002, caso C-206/2001 «Arsenal Football Club»,
en la cual se establece el alcance del derecho exclusivo del titular de la
marca reconocido en el articulo 5, apartado 1, letra a) de la Directiva
89/14/CEE. El TJCE resuelve en esta sentencia la cuestion prejudicial
planteada por la Hight Court of Justice (England and Wales) en el
marco de un litigio entre el Club de Futbol Arsenal y un tercero por la
venta por este Ultimo de bufandas con la marca «Arsenal» registrada
por este Club para ese tipo de productos. En el caso planteado se cues-
tionaba si el demandado habia utilizado el signo distintivo «Arsenal»
en cuanto marca, para identificar el origen o procedencia empresarial
del producto al que se incorpor¢ el signo, y por tanto, si el titular re-
gistral podia ejercitar su derecho exclusivo conforme al articulo 5.1 de
la Directiva 89/104.

El TJCE declar6: «(...) Una vez se ha comprobado que en
el asunto objeto del procedimiento principal el uso del
signo de que se trata por el tercero puede afectar a la ga-
rantia de procedencia del producto y que el titular de la
marca debe poder oponerse a dicho uso, esta conclusién
no queda desvirtuada por la circunstancia de que, en el
marco de dicho uso, la marca se perciba como un testimo-
nio de apoyo, de lealtad o de afiliacion al titular de la
marca.

«(..) procede responder a las cuestiones planteadas por el
organo jurisdiccional remitente que, en una situacién en la
que no es aplicable el articulo 6, apartado 1 de la Directiva
y en la que un tercero utiliza en el trafico econémico un
signo idéntico a una marca védlidamente registrada en pro-
ductos idénticos a aquellos para los que estd registrada, el
titular de la marca puede, en un caso como el que es obje-
to del procedimiento principal, oponerse a este uso con
arreglo al articulo 5, apartado 1, letra @) de dicha Directiva.
Esta conclusién no queda desvirtuada por la circunstancia
de que en el marco de dicho uso, el citado signo se perciba
como un testimonio de apoyo, de lealtad o de afiliacién al
titular de la marca.»
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La doctrina que el TJCE ha ido fijando acerca del «riesgo de con-
fusién» puede resumirse en los siguientes criterios: «en relacién con
las marcas que no gocen de renombre el riesgo de confusion, tal y
como es definido en el derecho comunitario, es aplicable si existe el
riesgo de que el publico pueda creer que los productos o servicios
proceden de la misma empresa o de empresas vinculadas econémica-
mente; la existencia de dicho riesgo de confusion debe apreciarse
globalmente, teniendo en cuenta todos los factores pertinentes, en
particular, la similitud entre las marcas confrontadas y la semejanza
entre los productos o servicios que distinguen las cualidades intrinse-
cas de la marca, su uso y la cuota de mercado que ostentan. El TJICE
entiende que es un criterio relevante para apreciar el riesgo de confu-
sidn, la percepcion que el consumidor medio tiene de las marcas que
estén en cuestion; asimismo considera que el riesgo de confusion es
directamente proporcional al caricter distintivo de la marca, en este
sentido cuanto mayor sea el prestigio de una marca, mayor debe ser el
nivel de proteccidn que ese signo merece obtener de los tribunales».

Con respecto a la cuestion del valor que pueden tener en la realiza-
cion del juicio sobre el riesgo de confusioén, la concurrencia de facto-
res secundarios de diferenciacién, ajenos a la similitud de los signos
distintivos y de los productos a los que se encuentran incorporados,
tales como la forma de presentacién del producto, el lugar de venta o
la diferencia de calidad o precio (los cuales han sido considerados
como decisorios en distintas sentencias de nuestros tribunales), debe
tenerse en cuenta por los sefiores y sefioras Fiscales, que esos factores
no podrén tener ninguna relevancia en los supuestos de marcas renom-
bradas, ni en los de marcas normales cuando se trata del supuesto de
identidad de los signos y de los productos, dada la proteccion total que
en estos casos dispensa la normativa comunitaria, como acabamos de
exponer. En los supuestos de marcas no renombradas y de no identi-
dad de signos y productos, la admisién de que pueda otorgarse a esos
factores accesorios alguna relevancia en la realizacion del juicio de
confusién, dependera del grado de semejanza o desemejanza entre los
signos y productos, teniendo siempre en consideracion que la vulnera-
cién del derecho del titular legitimo, se producira si la marca no cum-
ple su funcién de diferenciacion del origen empresarial de la misma y
de control de garantia de calidad del producto sobre el que se incorpo-
ra, lesionando el principio de libre y leal concurrencia en el mercado.

La valoracién que se hace por parte de algunas sentencias del TS y
de las Audiencias Provinciales en la determinacién de las conductas
penalmente relevantes de factores secundarios, como la diferente pre-
sentacion de los productos, los distintos lugares de venta, o la diferen-
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cia de precio y calidad, no puede considerarse justificada en base al
criterio de que en el dmbito de proteccion penal, regido por el princi-
pio de intervencién minima, sea necesario incorporar criterios de
proteccién mds estrictos que en el &mbito de proteccién civil de los
derechos de propiedad industrial por las siguientes razones:

En primer lugar, porque ese criterio se opone en el presente caso, al
de respeto al principio de legalidad y tipicidad, puesto que el articulo
274, que actualmente no es una norma penal en blanco, no ha recogido
como elemento tipico el que se produzca un efectivo error en el consu-
midor con el consiguiente perjuicio del mismo, lo cual si ha hecho expre-
samente en los delitos de la seccidn tercera, articulos 282 y 283. En se-
gundo lugar, porque la consideracion del derecho exclusivo del titular
registral, como bien juridico directamente protegido por el tipo penal se
confirma en cuanto que el requisito de error efectivo del consumidor, no
se incorpora por el legislador deliberadamente a estos delitos, que ha
integrado en una seccién independiente a la de los delitos contra los
consumidores, siendo el interés del consumidor solo un fin indirecto o
mediato en la sancién penal de las conductas, cuya lesién no debe nece-
sariamente concurrir para estimar cometido el delito.

El principio de intervencién minima del derecho penal es un factor
de seleccion para el legislador, pero no para el intérprete que no puede
prescindir de las conductas que el legislador expresamente ha decidido
sancionar. El criterio que el legislador ha tenido en cuenta, para deli-
mitar el 4&mbito de proteccién penal, es el de que las conductas lesivas
se realicen con fines comerciales y sean intencionales. La concurren-
cia de los elementos tipicos de fines comerciales e intencionalidad de
las conductas, se corresponde por otra parte con las exigencias que a
nivel comunitario se recogen en el articulo 3 de la Propuesta de
Directiva y Decisién Marco del Parlamento y del Consejo, de 12 de
julio de 2005, sobre medidas penales para el aseguramiento del respe-
to de los derechos de propiedad intelectual, la cual viene a completar
la proteccion que a nivel civil se dispensa en la Directiva 2004/48 CE,
de 29 de abril. El citado articulo 3 establece que «los Estados
Miembros adoptaran las medidas necesarias para asegurar que las in-
fracciones intencionales de los derechos de propiedad intelectual a
escala comercial sean consideradas como infracciones penales».

El andlisis de las conductas penalmente sancionadas como vulne-
racion de los derechos de propiedad industrial requiere hacer una dis-
tincidén entre las creaciones o invenciones con proyeccién industrial o
artistica, tipificadas en el articulo 273 y los signos distintivos que se
tipifican en el articulo 274; en ambos supuestos, la determinacién de
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la conducta tipica requerird acudir a la legislacién especifica de carac-
ter civil, puesto que como ya dijimos anteriormente los tipos penales
incorporan numerosos elementos normativos.

IV.2. Las creaciones con proyeccion industrial o artistica

Debemos incluir aqui, de un lado, las patentes y modelos de utili-
dad y, por otro lado, los modelos y dibujos industriales o artisticos.

El articulo 273.1 se refiere a las patentes y modelos de utilidad
sancionando «al que con fines industriales o comerciales, sin consen-
timiento del titular de una patente o modelo de utilidad y con cono-
cimiento de su registro, fabrique, importe, posea, utilice, ofrezca o
introduzca en el comercio objetos amparados por tales derechos».

En el articulo 273.2 se sanciona «al que de igual manera y para los
citados fines utilice u ofrezca la utilizacién de un procedimiento obje-
to de una patente, o posea, ofrezca, introduzca en el mercado o utilice
el producto directamente obtenido por el procedimiento patentado».

En el articulo 273.3 se sanciona «al que realice cualquiera de los
actos tipificados en el parrafo primero de este articulo, concurriendo
iguales circunstancias en relacién con los objetos amparados a favor
de tercero por un modelo o dibujo industrial o artistico o topografia de
un producto semiconductor».

IV.2.a) PATENTES Y MODELOS DE UTILIDAD

La regulacién de las patentes y modelos de utilidad se encuentra en
la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes y Modelos de Utilidad (en
adelante LPMU). El concepto de patente, como objeto material del de-
lito lo podemos deducir del articulo 4 de la LPMU que sefiala que son
patentables «las invenciones nuevas que impliquen una actividad inven-
tiva y sean susceptibles de aplicacién industrial atin cuando tengan por
objeto un producto que esté compuesto o que tenga materia bioldgica, o
un procedimiento mediante el cual se produzca, transforme o utilice
materia biolégica». Por tanto, es requisito que la invencién sea nueva, lo
que conforme al articulo 6 de la LPMU, implica que no esté comprendi-
da en el estado de la técnica, en el sentido de todo lo que antes de la
solicitud de la patente se haya hecho accesible al ptblico a nivel nacio-
nal e internacional; se restringen ain mas las posibilidades de que la
invencién sea patentable porque en el articulo 8 se entiende que la acti-
vidad inventiva se predica de una invencion si la invencién nueva no se
desprende de manera evidente para un experto en la materia del estado
de la técnica; por dltimo, la aplicacién industrial de la invencién se de-
duce cuando su objeto puede ser fabricado o utilizado en cualquier clase
de industria, incluida la agricola (art. 9 de la LPMU).
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La patente nacional se concede por la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas, tras un procedimiento en el que se comprueba de
oficio si el objeto de la solicitud retine los requisitos de patentabili-
dad exigidos por la Ley. La solicitud de patente se publica en el
Boletin Oficial de la Propiedad Industrial y posteriormente también
se publica la concesion de la patente solicitada, la cual tiene una
duracién de veinte afios improrrogables desde la presentacién de la
solicitud (art. 49 de la LPMU).

Por lo que respecta a los modelos de utilidad conforme al articu-
lo 143 de la LPMU, podran obtener certificado de proteccién «aque-
llas invenciones que, siendo nuevas e implicando una actividad in-
ventiva, consisten en dar a un objeto una configuracion, estructura o
constitucion de la que resulte alguna ventaja practicamente aprecia-
ble para su uso o fabricacién». Los requisitos para el registro de un
modelo de utilidad son, sin embargo, menos rigidos que en el caso de
la patente, asi el estado de la técnica conforme al cual debe juzgarse
la novedad y actividad inventiva, se refiere sélo a la informacién di-
vulgada a nivel nacional y al contenido de las solicitudes espafiolas
de modelos de utilidad publicadas con anterioridad, aunque para la
evaluacion de la actividad inventiva se estard al igual que en la paten-
te al criterio de que la invencidn no debe estar incluida en el estado
de la técnica de manera muy evidente para un experto en la materia
(arts. 145 y 146 de la LPMU).

A diferencia de lo que ocurre en las patentes, la Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas no hace examen de oficio de la novedad, ni de la
actividad inventiva, sino que sélo verificard si la solicitud retne los
requisitos formales y su objeto es susceptible de proteccién como mo-
delo de utilidad (art. 148.1). La vigencia de proteccién del modelo de
utilidad es también mds breve que la de la patente, pues se concede por
un periodo improrrogable de diez afios a contar desde la solicitud no
admitiéndose adiciones (art. 152.2).

El 4mbito de proteccion del derecho conferido por la patente y el
modelo de utilidad viene determinado por el contenido de ese derecho,
que resulta similar en ambos supuestos (arts. 50 y 152 LPMU respec-
tivamente). Desde un punto de vista positivo, el derecho otorga a su
titular una facultad de usar o explotar en exclusiva la invencién; en
sentido negativo, confiere la facultad de prohibir a los terceros deter-
minadas conductas relacionadas con la invencion. Asimismo, debe
distinguirse segtin se trate de una patente sobre un objeto o sobre un
procedimiento. En el primer caso el titular podrd prohibir a terceros
las conductas de fabricacion, ofrecimiento, introduccion en el comer-
cio, utilizacién, importacién del objeto de la patente o posesion del
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mismo para alguno de los anteriores fines (art. 50 a); en el caso de
tratarse de patente de procedimiento, el titular podrd prohibir a los
terceros, las conductas de ofrecimiento, o utilizacién del procedimien-
to, asi como la introduccion en el comercio, el ofrecimiento o utiliza-
cién del objeto obtenido a través del procedimiento patentado o su
importacion o posesion [art. 50 apartados b) y ¢)].

Del contenido del derecho que establece la LPMU, se desprende que
las conductas que el titular del derecho puede prohibir a terceros se co-
rresponden exactamente con las conductas que se sancionan en el ar-
ticulo 273.1 y 273.2 del Cédigo Penal, inicamente en el caso de patente
de procedimiento puede decirse que el ambito de la proteccién civil es
mas amplio, puesto que abarca la importacién del producto obtenido
directamente a través del procedimiento patentado, y dicha conducta de
importacion no se incluye expresamente en el articulo 273.2.

A la hora de valorar las conductas tipicas, se ha de tener también
en cuenta que la realizacién de la conducta se materializa en la ejecu-
cién de iguales o similares objetos a los protegidos por la patente; para
poder determinar que se estd realmente utilizando una patente ajena,
deberd valorarse, con asistencia del dictamen pericial oportuno, el
grado de similitud del objeto producido por la patente y el realizado
fraudulentamente, para lo cual habrd que estar al «contenido de las
reivindicaciones», interpretadas con ayuda de la descripcién del in-
vento y de los dibujos de la solicitud que acompanan a la solicitud de
la patente. Es en las reivindicaciones donde el inventor determina lo
que, a su criterio, constituye su invencién y sobre la cual se a va a
conceder el derecho de exclusividad. (art. 60 LPMU).

A propésito de la conducta de importacion del objeto de una patente,
cabe plantearse si se sanciona o no la importacién de objeto licito e ili-
cito, puesto que el legislador no hace ninguna mencion expresa a la lici-
tud o ilicitud del objeto importado, existiendo también en este caso y
conforme al articulo 52.2 de la LPMU en la redaccién dada por la Ley
10/2002, de 29 de abril, que incorpora al derecho espafiol la Directiva
98/44 CE del Parlamento Europeo y el Consejo, relativa a la proteccién
juridica de las invenciones biotecnolégicas, el agotamiento comunitario
del derecho del titular puesto que dicho precepto dispone «los derechos
conferidos por la patente no se extienden a los actos relativos a un pro-
ducto protegido por ella después de que ese producto haya sido puesto
en el comercio en el territorio de un Estado Miembro de la Unién
Europea por el titular de la patente o con su consentimiento».

La solucién razonable es considerar que si el legislador no ha hecho
aqui ninguna distincién expresa que si ha hecho en el supuesto de los
signos distintivos del articulo 274, no puede hacerse una interpretacion
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extensiva para considerar incluidas las importaciones de objeto licito.
Por otro lado, esta posicion se ve reforzada por el hecho de que en la
discusién parlamentaria del Proyecto de la Ley Organica 15/2003, el
Grupo Parlamentario Vasco present6 una enmienda al articulo 274.1, en
la que ademds de proponer que se sancionaran las importaciones parale-
las de productos con marcas registradas, consideraba que también debia
castigarse esa conducta en el caso de productos protegidos por cualquier
otro derecho de propiedad industrial registrado conforme a la normativa
vigente, enmienda que en este Ultimo punto no fue acogida en el texto
definitivo por el legislador.

Para que se produzca la proteccién penal del derecho de patente o
modelo de utilidad es necesario que se dé el requisito tipico de la ins-
cripciodn registral, no siendo penalmente relevantes las conductas antes
mencionadas, si no existe dicha inscripcién, a diferencia del dmbito
civil en el que se otorga una proteccion provisional desde la publica-
cion de la solicitud de inscripcion. Si tras la inscripcion se declarase
esta nula por sentencia firme, igualmente devendrian atipicas las con-
ductas realizadas en relacién con la patente o modelo de utilidad afec-
tado en cuanto quedarian invalidados con efecto ex tunc. Por tanto,
deber4 tenerse en cuenta por los sefiores y sefioras Fiscales la posibili-
dad de que se planteen en la tramitacién del procedimiento penal
cuestiones prejudiciales de cardcter contencioso administrativo relati-
vas a la existencia de una demanda de nulidad de la inscripcién de una
patente, en cuyo supuesto deberd producirse la suspensién del proce-
dimiento penal hasta la resolucidn sobre la misma.

En relacién con el requisito de que se actte sin el consentimiento
del titular del derecho de patente o modelo de utilidad, debe tenerse en
cuenta que la persona que ostenta el derecho de exclusiva que confie-
ren estos derechos de propiedad industrial, y que por tanto, puede dar
el consentimiento que excluya la tipicidad penal, puede ser el propio
inventor, o sus causahabientes o cesionarios, si existe trasmisién del
derecho Inter vivos o mortis causa. Para que la transmision de dere-
chos tenga validez frente a terceros deberd haberse inscrito. No obs-
tante, a efectos penales el consentimiento del titular de la patente a la
transmision del derecho de explotacion, excluye la tipicidad de la con-
ducta aunque la trasmision del derecho no cumpla los requisitos esta-
blecidos por la LPMU para la valida trasmisién con efectos frente a
terceros (art. 79 LPMU).

La exigencia de la concurrencia del elemento subjetivo de actuar
con fines comerciales o industriales excluye la tipicidad de las conduc-
tas realizadas para usos meramente privados. La LPMU excluye tam-
bién de su ambito de proteccidn las conductas realizadas en el ambito
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privado y con fines no comerciales (art. 52 de la Ley), es por esa iden-
tidad del &mbito de proteccion civil y penal que algunos autores criti-
can la regulacion realizada por el legislador en estos delitos, en cuanto
no se confiere ninguna autonomia al derecho penal.

A nivel comunitario cabe hacer una referencia a la patente comu-
nitaria; los diferentes sistemas nacionales de patentes fueron armoni-
zados de hecho a través de la conclusién de diversos instrumentos
internacionales, entre los que cabe sefialar el Convenio sobre la conce-
sién de Patentes Europeas o Convenio de Munich del afio 1973 del que
son parte todos los Estados Miembros. En este Convenio se regula un
procedimiento Unico de concesién de patente europea, siendo la
Oficina Europea de Patentes la que concede la patente, que inmediata-
mente se convierte en una patente nacional de acuerdo con los Estados
que hayan sido designados, quedando sujeta desde la concesion a las
normas nacionales en materia de patentes. La Comisién ha presentado
una propuesta de un Reglamento del Consejo de patente comunitaria,
documento COM (2000) 412 final, que completard el Convenio de
Munich, y que implica que la patente comunitaria serd concedida por
la Oficina Europea como patente europea en la que se designa el terri-
torio de la Comunidad en vez de cada uno de los Estados miembros;
concedida la patente comunitaria se aplicard el Reglamento de la
Comunidad. Conforme a la propuesta de Reglamento la patente comu-
nitaria tendrd caricter auténomo y se regird por el Reglamento y el
Derecho Comunitario, sin perjuicio, de la aplicacién de los derechos
nacionales en materia de responsabilidad penal y competencia desleal.
A los efectos de resolucidn de litigios se ha decidido por los Estados
Miembros que serdn resueltos por un Tribunal comin con sede en
Luxemburgo si bien hasta el afio 2010, ese Tribunal coexistirad con las
instancias nacionales.

IV.2.b) LAS PATENTES SECRETAS

Se ha de hacer referencia en este apartado a la conducta que se
sanciona en el articulo 277 del Cédigo Penal: «Serd sancionado con
pena de seis meses a dos afios de prisién y multa de seis a veinticuatro
meses el que intencionadamente haya divulgado la invencién objeto
de una solicitud de patente secreta, en contravencién con lo dispuesto
en la legislacién de patentes, siempre que ello sea en perjuicio de la
defensa nacional».

Se trata en este caso de un tipo penal en blanco, puesto que la des-
cripcién del supuesto de hecho tipico debe ser integrada con la delimita-
cién de lo que es contravencién de la legislacion de patentes, es decir, se
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cometerd la conducta penalmente antijuridica, cuando la divulgacién de
la invencién objeto de una solicitud de patente secreta infrinja ademads
los deberes de sigilo impuestos en los articulos 119 y ss de la LPMU.
Conforme a esos articulos, cuando la patente sea de interés para la de-
fensa nacional y a requerimiento del Ministerio de Defensa, la Oficina
Espaiiola de Patentes y Marcas decretard la tramitacién secreta de la
solicitud de la patente. Todas las solicitudes de patentes son objeto de un
mandato de secreto sobre su contenido durante un plazo de dos meses
desde su presentacion prorrogable hasta cinco meses, cuando se estime
que la invencién puede ser de interés para la defensa nacional y salvo
que la Oficina de Patentes autorice su divulgacién con anterioridad.

En este supuesto del articulo 277 lo que se protege, no es tanto el
derecho de propiedad industrial, sino los intereses de la defensa nacio-
nal, de forma que puede cometer el delito el propio titular que vulnera
el mandato de secreto, de ahi que se cuestione por la doctrina la ubica-
cién sistemadtica de este tipo penal, poniéndose también de manifiesto
la posible concurrencia de concursos entre este tipo y otros del Codigo
Penal, como el de descubrimiento de secretos e informaciones relati-
vas a la defensa nacional del articulo 598, si bien en este caso no cabe
hablar de la existencia del concurso en cuanto el objeto material del
delito del articulo 598 estd delimitado a la informacion legalmente
clasificada como reservada o secreta conforme a la Ley de Secretos
Oficiales; igualmente pudieran plantearse otras posibilidades de con-
curso como la que puede darse con el articulo 601, que sanciona la
modalidad imprudente de dar a conocer objetos o informacién de inte-
rés para la defensa nacional que se posean por razén del cargo, comi-
sién o servicio, no obstante, debe estimarse que no es admisible con-
siderar que el articulo 601 pueda venir en aplicacién en el caso de di-
vulgacién imprudente de la invencién objeto de una patente secreta,
puesto que el legislador no ha querido sancionar més que la divulga-
cién intencional. Con respecto a la posibilidad de apreciacién de con-
curso entre el delito del articulo 277 y el de revelacién por funcionario
publico de secretos o informaciones de los que conozca por razén de
su cargo del articulo 417 debera resolverse en funcién del principio de
especialidad, en favor de la aplicacion del tipo del articulo 277.

Es necesario sefalar que la Ley Orgédnica 15/2003 no introdujo en
los supuestos contemplados en el articulo 273 del Cédigo Penal que
acabamos de examinar otra modificacién que la relativa a la elevacion
de la pena de multa con la que se sancionan las conductas tipificadas;
por lo que se refiere a la conducta sancionada en el articulo 277 se
mantiene exactamente la redaccién de la Ley Orgénica 10/1995, inclu-
so en lo relativo a la cuantia pena.
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IV.2.c) Los MODELOS Y DIBUJOS INDUSTRIALES O ARTISTICOS Y LAS
TOPOGRAFIAS DE PRODUCTOS SEMICONDUCTORES

El articulo 273.3 extiende el objeto de proteccion penal a otros
derechos de propiedad industrial que son los modelos y dibujos indus-
triales y artisticos y las topografias de productos semiconductores.

La regulacién nacional especifica de los modelos y dibujos indus-
triales y de los dibujos artisticos se encontraba hasta hace poco en el
Estatuto de la Propiedad Industrial, de 26 de julio de 1929, sin embar-
go la nueva Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccion Juridica del
Disefio Industrial (en adelante LDI), deroga expresamente los articu-
los del Estatuto que permanecian en vigor relativos a los modelos y
dibujos industriales y artisticos.

La nueva Ley nacional cuya plena entrada en vigor se ha produci-
do el 9 de julio de 2004, ha sustituido la terminologia de modelo y
dibujo industrial por la de «disefio industrial»; esa equivalencia es
mencionada expresamente en la Exposicién de Motivos de la LDI y
ademads se confirma si se tiene en cuenta que la definicién de disefio
que establece esta Ley en su articulo 1.2 es igual que la que aparece en
la Directiva 98/71/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 13 de
octubre de 1998, sobre proteccion juridica de los dibujos y modelos.
La LDI define el disefio y la Directiva los modelos y/ o dibujos como
«la apariencia de la totalidad o de una parte de un producto que se
deriva de las caracteristicas y en particular, de las lineas, contornos,
colores, forma, textura o materiales del producto en si o de su orna-
mentacion».

Conforme a esta definicion el dibujo o modelo es la apariencia
externa de un producto industrial o artesanal o de su embalaje, si bien
quedan excluidos los productos informadticos [art. 1.2.b) de la LDI],
asi como los productos semiconductores que tienen una regulacion
especifica. La distincién tradicional entre el dibujo y el modelo radica
en que el dibujo es bidimensional y el modelo tridimensional.

En cuanto al &mbito de proteccién, como sefiala la Exposicién de
Motivos de la LDI, el objeto de proteccién del disefio es ante todo:
«el valor afiadido por el disefio del producto, desde el punto de vista
comercial, prescindiendo de su nivel estético o artistico o de su ori-
ginalidad».

La proteccién de este derecho de propiedad industrial exige la ins-
cripcion registral, que se efectuard en la Oficina Espafiola de Patentes
y Marcas y que supone un derecho exclusivo de titular del registro
para su utilizacién, con la consiguiente facultad de prohibicién a ter-
ceros sin su consentimiento.
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En cuanto a las conductas tipicas la Ley Orgédnica 10/1995, equi-
pard respecto a los modelos y dibujos industriales y artisticos, las
conductas tipicas con las que se describen en el caso de infraccion del
derecho de patente en el articulo 273.1.

También puede protegerse un disefio industrial sobre modelos y
dibujos comunitarios en territorio espafiol, por aplicacién de lo dis-
puesto en el ambito de la Unién Europea por el Reglamento CE nim.
6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre de 2001, sobre modelos y di-
bujos comunitarios (en adelante RDMC), los cuales conviven con los
modelos y dibujos protegidos a nivel nacional en los Estados Miembros
por sus respectivas leyes nacionales, sin embargo, debe destacarse que
conforme al RDMC hay dos modalidades de proteccién comunitaria,
el dibujo o modelo comunitario registrado y el modelo o dibujo comu-
nitario no registrado, para la proteccién del registrado debe presentar-
se la correspondiente solicitud ante la Oficina de Armonizacién del
Mercado Interior (OAMI), con sede en Alicante, y es el Unico que
puede ser objeto de proteccién penal, dado que el articulo 273.3 del
Cdédigo Penal exige la inscripcién como elemento tipico por remision
al articulo 273.1.

En cuanto a la topografia de productos semiconductores, debe de-
cirse que su regulacion se encuentra en la Ley 11/1988, de 3 de mayo,
para la Proteccién Juridica de los Productos Semiconductores, que se
promulgé en cumplimento de la Directiva 87/54 CEE del Consejo, de
16 de diciembre de 1986, sobre proteccién juridica de la topografias
de los productos semiconductores, y que otorga a estos una proteccion
similar a la de las patentes.

El objeto de proteccién no es el producto semiconductor en si mis-
mo considerado sino «la topografia», es decir, el disefio de la estructu-
ra y disposicion de los diversos elementos y capas que componen un
circuito electrénico integrado ya que de dicha estructura y de la dispo-
sicién de los denominados chips depende la funcionalidad del circuito.
La razén de la proteccién esta en que el disefio del circuito es dificil y
costoso, pero su reproduccidn no tiene ningtin problema (art. 1.2 de la
Ley 11/1988).

En cuanto a la oportunidad de su proteccién penal, el legislador del
Cdédigo Penal de 1995, consideré que las topografias de productos
semiconductores reunfan las mismas caracteristicas de naturaleza
esencial y merecimiento de proteccién penal que los demds derechos
de propiedad industrial tradicionales u originarios e incorporé el mis-
mo al articulo 273.3, con el mismo régimen que las patentes y los
modelos y dibujos industriales.
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IV.3  Los signos distintivos

El otro gran grupo de derechos de propiedad industrial esté repre-
sentado por los signos distintivos, que son los derechos de propiedad
industrial mds caracteristicos de la actividad empresarial y, sin duda,
los de mayor relevancia econémica para la misma.

La tipificacion de la vulneracién de estos derechos de propiedad
industrial se contempla en el articulo 274 1 y 2 cuya redaccion tras la
reforma operada por la Ley Orgénica 15/2003 es la siguiente:

Articulo 274.1: «Serd castigado con la pena de seis
meses a dos afios de prisién y multa de 12 a 24 meses el
que, con fines industriales o comerciales, sin el consen-
timiento del titular de un derecho registrado conforme a la
legislacién de marcas y con conocimiento de su registro,
reproduzca, imite, modifique o de cualquier otro modo
utilice un signo distintivo idéntico o confundible con
aquel, para distinguir los mismos o similares productos,
servicios, actividades o establecimientos para los que el
derecho de propiedad industrial se encuentre registrado.
Igualmente, incurrirdn en la misma pena los que importen
intencionadamente estos productos sin dicho consen-
timiento, tanto si €stos tiene 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 de di-
cho estado o con su consentimiento».

Articulo 274.2: «Las mismas penas se impondran al
que, a sabiendas posea para su comercializacién, o ponga
en el comercio, productos o servicios con signos distinti-
vos que, de acuerdo con apartado 1 de este articulo, supo-
nen una infraccién de los derechos exclusivos del titular
de los mismos, aun cuando se trate de productos importa-
dos del extranjero».

Los signos distintivos que son objeto de proteccion penal son las
marcas y los nombres comerciales, puesto que el rotulo de estable-
cimiento ha dejado en la regulacién actual de estos derechos de tener
caracter registral.

A nivel nacional la regulacion especifica de estos derechos la en-
contramos en la Ley de Marcas 17/2001, de 7 de diciembre (en adelan-
te LM); la vigente Ley de Marcas que sustituye a la Ley 32/1988, ha
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venido a tratar de incorporar a nuestro derecho las normas de caricter
comunitario e internacional que obligan a Espaiia; fundamentalmente
se trataba de adaptar nuestra legislacion a lo dispuesto en la Directiva
del Consejo 89/104 CEE, relativa a la aproximacién de las legislacio-
nes de los Estados miembros en materia de Marcas.

Ademas de las marcas y nombres comerciales nacionales, es tam-
bién necesario referirse a la marca comunitaria que se crea en virtud
del Reglamento del Consejo 40/1994, de 20 de diciembre, de Marca
comunitaria (en adelante RMC), y que supone la creacién de un signo
distintivo con efecto en todo el territorio de la Unién Europea; la mar-
ca comunitaria y la nacional producen iguales efectos en Espaia,
aunque que se rijan por normativas distintas.

Los signos distintivos registrados conforme a la legislacion de
marcas (marca y nombre comercial), otorgan a su titular un medio
para identificar en su actividad empresarial o comercial las mercancias
o los servicios que pone en circulacién u oferta, asi como a la propia
empresa que representan. Como ya hemos anteriormente sefialado el
legislador penal abandond con la Ley Orgéanica 10/1995, la técnica de
la norma penal en blanco, describiendo exactamente las conductas
sancionables, sin embargo, existen importantes elementos normativos
que deben ser integrados acudiendo a la legislacién especifica regula-
dora de los signos distintivos y, en concreto, a la Ley de Marcas.

El objeto material de proteccién son las marcas y el nombre co-
mercial; el concepto de estos signos distintivos lo encontramos respec-
tivamente en los articulos 4 y 87 de la Ley 17/2001.

Conforme al articulo 4: «Se entiende por marca todo signo distin-
tivo susceptible de representacion grafica que sirva para distinguir en
el mercado los productos o servicios de una empresa de los de otras».

Conforme al articulo 87: «Se entiende por nombre comercial todo
signo susceptible de representacion grafica que identifica a una empre-
sa en el trafico mercantil y que sirve para distinguirla de las demads
empresas que desarrollan actividades idénticas o similares».

Es posible distinguir en la regulacién de las marcas diferentes cla-
ses de las mismas:

En funcién de su titular la marca puede ser individual o colectiva,
siendo estas ultimas las registradas por asociaciones de productores,
fabricantes, comerciantes o prestadores de servicios para diferenciar
los productos o servicios de sus miembros, de los productos o servi-
cios de los que no forman parte de dicha asociacion (art. 62 LM); en
relacién con este tipo de marcas existe una importante excepcion al ius
prohibendi de su titular, puesto que el derecho conferido por esta mar-
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ca no permitird a su titular prohibir a un tercero el uso en el comercio
de tales signos o indicaciones, cuando la marca colectiva consista en
una indicacién geografica de la procedencia del producto o servicio y
siempre que dicho uso se realice con arreglo a practicas leales en ma-
teria industrial o comercial; en particular no podra esta marca colecti-
va oponerse frente a un tercero autorizado a utilizar una denominacion
geogréfica (arts. 62.3 y 63.2 de la LM).

Las marcas de garantia que tiene la funcién de certificar que los
productos o servicios a los que se aplica cumplen unos requisitos co-
munes en especial lo que concierne a su calidad, componentes, origen
geografico, condiciones técnicas o modo de elaboracién del producto
o de prestacién del servicio (art. 68 LM). En estos casos existe una
disociacién entre el titular de la marca y el usuario de la misma que es
el que elabora o distribuye los productos o servicios; el titular de la
marca de garantia no sélo tiene derechos sino que viene obligado por
la Ley a realizar funciones de control y en su caso de imposicién de
sanciones por el uso de la misma. En este caso la funcién de la marca
no es la de identificar el origen empresarial de los productos o servi-
cios sino que es un signo distintivo de determinada calidad.

Marca notoria y marca renombrada, el concepto de las mismas se
contempla en el articulo 8 de la LM, conforme al cual se entendera por
marca o nombre comercial notorios los que por su volumen de ventas,
duracioén intensidad o alcance geografico de su uso, valoracién o pres-
tigio alcanzado en el mercado o por cualquier otra causa, sean gene-
ralmente conocidos por el sector pertinente del piblico al que se des-
tinan los productos, servicios o actividades que distinguen dicha marca
o nombre comercial. Se consideran marca o nombre comercial renom-
brado cuando sean conocidos por el piiblico en general.

La diferencia, por tanto, entre ambas viene dada porque en el caso
de la marca notoria el conocimiento se limita al sector del ptblico
interesado en los productos o servicios de que se trate, y en el caso de
marca renombrada el conocimiento se extiende a todo tipo de consu-
midores. Las marcas renombradas y registradas gozan, como ya vimos
al tratar del bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad
industrial, de una proteccién reforzada pues no se aplica respecto de
las mismas la regla o principio de especialidad vinculado al juicio o
riesgo de confusidn (art. 5.2 de la Directiva 89/104 CEE), esa deroga-
cion del principio de especialidad debe entendedse también aplicable
a la marca notoria registrada, de acuerdo con la proteccién que le otor-
ga el articulo 8.1 de la LM 17/2001: «No podra registrarse como mar-
caun signo que sea idéntico o semejante a una marca o nombre comer-
cial anteriores aunque se solicite su registro para productos o servicios

785



que no sean similares a los protegidos por dichos signos anteriores
cuando, por ser éstos notorios o renombrados en Espaia, el uso de esa
marca pueda indicar una conexién entre los productos o servicios
amparados por la misma y el titular de aquellos signos o, en general,
cuando ese uso, realizado sin justa causa, pueda implicar un aprove-
chamiento indebido o un menoscabo del caricter distintivo o de la
notoriedad o renombre de dichos signos anteriores».

La obtencién de una marca internacional la encontramos en el ar-
ticulo 79 de la LM: «Siempre que el titular lo solicite expresamente, el
registro internacional de una marca efectuado al amparo del Acta vi-
gente en Espaiia del Arreglo de Madrid de 14 de abril de 1891, relativo
al Registro Internacional de Marcas (llamado en lo sucesivo «Arreglo
de Madrid»), del Protocolo concerniente al Arreglo de Madrid de 27
de junio de 1989 (llamado en lo sucesivo «Protocolo») o de ambos,
extenderd sus efectos en Espafia». Conforme a ello quien pretenda la
exclusividad de una marca registrada en el extranjero, también en
Espaia, deberd inscribirla en el Registro Internacional de Marcas.

A la marca comunitaria se refiere el articulo 84 de la LM: «La
presentaciéon de una solicitud de marca comunitaria en la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas, al amparo del articulo 25.1.5) del
Reglamento (CE) 40/1994 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993,
sobre la marca comunitaria, dard lugar al pago de la tasa correspon-
diente. La Oficina Espaiola de Patentes y Marcas indicara la fecha de
recepcién de la solicitud y el niimero de paginas que la compongan,
transmitiéndola a la Oficina de Armonizacion del Mercado Interior, si
la tasa anteriormente sefialada hubiera sido satisfecha».

Debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el criterio establecido
en la Exposicion de Motivos del Reglamento 40/1994 del Consejo
sobre marca comunitaria, se ha centralizado la competencia para co-
nocer en primera instancia y de forma exclusiva de todas las cuestio-
nes que en el orden civil se susciten respecto de las marcas comunita-
rias, correspondiendo de conformidad con lo previsto en el articulo 86
bis de la LOPJ a los Juzgados de lo Mercantil de Alicante, que a estos
solos efectos funcionaran como Juzgados de Marca Comunitaria con
jurisdiccién en todo el territorio nacional.

Las conductas tipicas sancionadas se describen en el articulo 274.1
y 2, que tras la Ley Orgdnica 10/1995 abandona la técnica de norma
penal en blanco. En el articulo 274.1 se enumeran las conductas puni-
bles como las de «reproducir, imitar, modificar, o de cualquier otro
modo utilizar un signo distintivo... »; en el articulo 274.2 se sanciona
expresamente «la posesion para la comercializacion y la puesta en el
comercio de productos o servicios con signos distintivos... ».
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Los verbos utilizados en el articulo 274, para describir la accién
tipica no se corresponden con el utilizado en el articulo 34.2 de la Ley
de Marcas 17/2001, para delimitar el contenido del ius prohibendi del
titular del derecho pues se refiere a «uso en el trafico econémico», si
bien luego en el apartado 3 del articulo 34, se describen los concretos
actos de uso que el titular puede prohibir a los terceros. En todo caso,
la interpretacién de las conductas penalmente relevantes enumeradas
en el articulo 274, debe hacerse atendiendo a las facultades de prohi-
bicién que ostenta el titular del derecho conforme al contenido del
articulo 34 de la LM.

El verbo «reproducir» puede interpretarse como la colocacién de
un signo idéntico al legitimo; el de «imitar» se puede interpretar como
la colocacién de un signo semejante que pude producir confusién con
el legitimo; ambas conductas se corresponden con la descripcién que
hace el articulo 34.2 del contenido del ius prohibendi: «El titular de la
marca registrada podra prohibir que los terceros, sin su consentimien-
to, utilicen en el trafico econdémico: a) Cualquier signo idéntico a la
marca para productos o servicios idénticos a aquellos para los que la
marca esté registrada, b) Cualquier signo que por ser idéntico o seme-
jante a la marca y por ser idénticos o similares los productos o servi-
cios implique un riesgo de confusion del publico; el riesgo de confu-
sién incluye el riesgo de asociacién entre el signo y la marca».

En todo caso, y como ya hemos desarrollado al tratar el apartado del
bien juridico protegido, en el articulo 34 de la LM se incorpora como
requisito para poder considerar producida la infraccién del derecho ex-
clusivo del titular del signo distintivo, el requisito del «riesgo de confu-
sién» que se contempla en el articulo 5.1.5) de la Directiva 89/104 CEE.
La interpretacion de este requisito que debe ser, igualmente, objeto de
valoracion respecto de las conductas penalmente sancionables, puesto
que también aparece recogido en el articulo 274.1, deber4 realizarse te-
niendo en cuenta la interpretaciéon que del mismo se ha hecho en el
ambito comunitario y que ya expusimos en el mencionado apartado del
bien juridico protegido.

El verbo «modificar» que utiliza el articulo 274 plantea mas pro-
blemas de interpretacion, pues no se corresponde con ninguno de los
supuestos concretos de prohibicién que se contemplan en el articulo
34.3 de la LM, debiendo ser interpretado dentro de la descripcion tipi-
ca abierta empleada por el articulo 274.1, como cualquier modalidad
de utilizacién del signo legitimo, distinta de la reproduccién o imita-
cién, que induzca a confusion.

Como acabamos de sefialar el articulo 274.1 se configura como un
tipo abierto al emplear en la descripcién de las conductas punibles la

787



expresion indeterminada «o de cualquier otro modo utilice...». En todo
caso, en la interpretacion de este término habra de tenerse en cuenta la
especificacion que hace el apartado 3 del articulo 34 de la LM del con-
tenido del ius prohibendi, como derecho de prohibir el uso no autoriza-
do en el trafico econdmico: «Cuando se cumplan las condiciones enu-
meradas en el apartado anterior podrd prohibirse, en especial:

a) Poner el signo en los productos o en su presentacion.

b) Oftrecer los productos, comercializarlos o almacenarlos con
esos fines u ofrecer o prestar servicios con el signo.

¢) Importar o exportar los productos con el signo.

d) Utilizar el signo en los documentos mercantiles y la publi-
cidad.

e) Usar el signo en redes de comunicacién telematicas y como
nombre de dominio.

f) Poner el signo en envoltorios, embalajes, etiquetas u otros me-
dios de identificacién u ornamentacion del producto o servicio, elabo-
rarlos o prestarlos, o fabricar, confeccionar, ofrecer, comercializar,
importar, exportar o almacenar cualquiera de esos medios incorporan-
do el signo, si existe la posibilidad de que dichos medios puedan ser
utilizados para realizar algtin acto que conforme a las letras anteriores
estaria prohibido».

Dentro de las modificaciones operadas por la Ley Orgédnica 15/2003,
destaca la relativa a la incorporacién en el articulo 274.1 de un parrafo
por el que se castiga expresamente a «los que importen intencionada-
mente estos productos sin dicho consentimiento, 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 serd punible cuando aquellos se hayan adquirido
directamente del titular de los derechos de dicho Estado o con su con-
sentimiento».

La inclusién de este apartado se corresponde exactamente con la
incorporacion realizada en los delitos contra la propiedad intelectual
en el articulo 270.2, siendo ademds idéntica la redaccién para la pe-
nalizacion en cada caso de lo que se denominan «importaciones pa-
ralelas», exceptuando también de sancién en los dos supuestos las
importaciones no autorizadas intracomunitarias, por aplicacién del
principio de «agotamiento comunitario del derecho». Como ya he-
mos sefialado al tratar los derechos de propiedad intelectual, inicial-
mente no se contemplaba en el texto del Proyecto de Ley remitido al
Congreso en el tipo del articulo 274 la sancidn de las importaciones
paralelas, si bien se introdujo posteriormente en virtud de enmiendas
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en el Congreso presentadas por los Grupos Parlamentarios Vasco,
Popular y Catalan, que se apoyaban en el tratamiento homogéneo
que debia darse a la proteccién penal de los derechos de propiedad
intelectual e industrial.

Con relacién a los derechos de propiedad industrial, y en concreto, a
los signos distintivos, el agotamiento comunitario del derecho se con-
templa en el articulo 7.1 de la Directiva 89/104 CEE, de aproximacion
de la legislaciones nacionales en materia de marcas, y respecto a la mar-
ca comunitaria en el articulo 13.1 del Reglamento 40/1994, de 20 de
diciembre de 1993. Nuestra legislacion ha incorporado también expre-
samente este principio del agotamiento comunitario en el articulo 36.1
de la LM: «El derecho conferido por el registro de la marca no permitira
a su titular prohibir a terceros el uso de la misma para productos comer-
cializados en el Espacio Econémico Europeo con dicha marca por el
titular o con su consentimiento» (De acuerdo con el art. 65.2 del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y el punto 4.c) del Anexo
XVII, la referencia que hace el art. 7.1 de la Directiva 89/104 al ago-
tamiento debe considerarse aplicable en el Espacio Econémico Europeo,
que comprende el territorio de la UE y el de Noruega, Islandia y
Liechtenstein).

La normativa comunitaria (arts. 7.2 de la Directiva y 13.2 del
Reglamento), contempla una excepcién al principio de agotamiento,
en el supuesto de que el estado de los productos se haya modificado o
alterado tras su primera comercializacion excepcidon que igualmente
incorpora nuestra legislacion en el articulo 36.2 de la LM: «El aparta-
do 1 no se aplicard cuando existan motivos legitimos que justifiquen
que el titular se oponga a la comercializacion ulterior de los productos,
en especial cuando el estado de los mismos se haya modificado o alte-
rado tras su comercializacién». Sobre la excepcién al principio del
agotamiento que recoge el articulo 7.2 de la Directiva 89/104, el TICE
en sentencia de Pleno de 11 de julio de 1996, C-436/1993, establece
los criterios para interpretar esa excepcion y sefiala: «(...) El titular de
la marca puede oponerse a la comercializacién ulterior de un producto
cuando el importador ha reenvasado el producto y ha puesto de nuevo
la marca, sin embargo no podrd impedir la ulterior comercializacién
cuando se acredite que la utilizacién de la marca por parte de su titular
contribuiria a compartimentalizar artificialmente los mercados entre
Estados Miembros, o cuando se demuestre que el reenvasado no puede
afectar al estado original del producto o se indique en el nuevo emba-
laje quien ha reenvasado el producto (...)».

Tal y como expusimos al tratar el tema de las importaciones para-
lelas en los derechos de propiedad intelectual (art. 270.2), el legislador
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ha querido sancionar las importaciones paralelas extracomunitarias de
origen licito, resultando aqui de aplicacién igualmente lo expuesto
entonces en cuanto al agotamiento comunitario del derecho, en este
caso de propiedad industrial y a la doctrina del Tribunal de Justicia
Europeo sobre el agotamiento internacional del derecho (STJCE,
Pleno de 16 de julio de 1998).

En el marco de la sancién penal contra las conductas vulneradoras
de los signos distintivos, el articulo 274, no recoge expresamente las
conductas de exportacion, por lo que cabe cuestionarse si es que el
legislador no ha querido incluir este comportamiento en el &mbito de
proteccién penal.

No existe ninguna razén para considerar que las exportaciones de
productos en los que se han incorporado los signos distintivos fraudu-
lentos, han sido excluidas de la proteccion penal. El articulo 34.3.c) de
la LM expresamente indica entre las facultades del ius prohibendi del
titular de la marca las de «importacién o exportaciéon de productos
portadores del signo», y debe entenderse que la exportacién no autori-
zada por el titular registral de la marca, lesiona el bien juridico direc-
tamente protegido, que como hemos expuesto es el derecho exclusivo
del titular, sin perjuicio de que indirectamente se protejan otros bienes
juridicos. Por otro lado, la falta de tipicidad de la conducta de exporta-
ci6én debe descartarse si tenemos en cuenta que el articulo 274.1 utiliza
un sistema abierto de descripcién de las conductas al utilizar la expre-
sidén «...o de cualquier otro modo utilice...», en la cual pueden incluir-
se las conductas que constituyen el contenido del derecho del titular
del signo distintivo tal y como es delimitado por la LM, y por tanto
cabe considerar incluidas la conductas de exportacion, al igual que las
de almacenaje que se contemplan en el articulo 34.3.b).

Por lo que se refiere a la exportacién de productos licitos pero sin
autorizacion del titular registral cabe sostener lo mismo que en los
derechos de propiedad intelectual, en el sentido de que no cabe hacer
una interpretacion extensiva considerando sancionadas las conductas
de exportaciones paralelas.

En el apartado 2 del articulo 274 que no ha sido modificado por la
Ley Orgénica 15/2003, se mantiene la sancién de las conductas de
mera posesion para comercializacidon o puesta en el comercio de los
productos o servicios con los signos distintivos a los que se refiere el
apartado 1. Basta, por tanto, con que el autor realice esa conducta de
comercializacion o posesion orientada a esa comercializacion, aunque
no haya intervenido en la reproduccién o imitacién fraudulenta de los
signos. La exigencia en este caso del elemento subjetivo de que el
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autor realice las conductas «a sabiendas», excluye la comisién por
dolo eventual.

En cuanto al grado de ejecucién de las conductas punibles, las
mismas se consuman desde que se produce la lesion del bien juridico
protegido, que es el derecho exclusivo de uso del titular, por tanto, el
delito se consuma desde que sin la autorizacién del titular registral, y
con fines comerciales o industriales, se reproduce o imita la marca y se
incorpora al producto idéntico o semejante, aunque no se haya intro-
ducido en el mercado, ni se haya llegado a producir un perjuicio eco-
némico al titular del derecho si esa incorporacién del signo fraudulen-
to a los productos se realiza con fines comerciales.

En los supuestos en que la utilizacién fraudulenta de los signos
distintivos suponga ademds un efectivo fraude patrimonial para los
consumidores que adquieren los productos existird un concurso ideal
del delito del articulo 274 con el delito de estafa del articulo 248.

Sujeto activo de estos delitos contra los signos distintivos puede
ser cualquier persona, incluido el titular de la marca en los casos de
transmisién o de cesién de la marca, puesto que la cesién supone la
transmision de la titularidad de la marca (art. 47 LM). En el caso de
licencia de la marca (art. 48 L.M), el titular de la marca mantiene esa
titularidad, por lo que si utiliza la marca una vez concedida la licencia
en exclusiva, y sin reserva expresa del derecho a usarla, incurrird en un
ilicito civil de incumplimiento contractual, pero no en un ilicito penal,
pues sigue ostentando la titularidad de la marca.

Sujeto pasivo es la persona fisica o juridica que ostenta la titulari-
dad del derecho de exclusiva, es decir el titular de la marca registral o
su cesionario. El licenciatario en exclusiva podrd también en caso de
infraccién de su derecho ejercitar las acciones civiles y penales corres-
pondientes (art. 124 LPMU, aplicable por remisién de la Disposicién
adicional primera de la LM); conforme a este precepto, a falta de pac-
to expreso la legitimacion activa del licenciatario se subordina a la
pasividad del titular durante tres meses tras el requerimiento para que
ejercite la accidén correspondiente). Deberd darse la falta de consen-
timiento del sujeto pasivo para que la conducta sea punible.

Por lo que se refiere al elemento subjetivo del tipo la realizacion de
la conducta con fines comerciales o industriales es un elemento subje-
tivo del injusto, si bien para algtin sector de la doctrina es s6lo un
componente del aspecto objetivo de la conducta punible, sobre la base
de considerar que los derechos integrantes de la propiedad industrial
son derechos sobre bienes inmateriales cuyo contenido fundamental
se centra en la tutela de los mismos en relacién a una actividad dirigida
a tercero. La necesidad de que el sujeto activo realice la conducta con
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conocimiento de que el signo utilizado estd registrado conforme a la
legislacién de marcas, implica la exigencia de un dolo directo cuya
existencia deberd valorarse en funcién de las circunstancias con-
currentes, tanto respecto de la marca, como del responsable de la con-
ducta vulneradora del derecho del titular registral (SAP de Cadiz
Seccion 2.* de 29 de junio de 2001).

La exigencia que se hace en el apartado 2 del articulo 274 de «ac-
tuar a sabiendas» en los supuestos de posesion para comercializar o
puesta en el comercio de productos o servicios con los signos distinti-
vos a que se refiere el apartado 1 de ese articulo, implica la incorpora-
ci6én de un elemento subjetivo que excluye la posibilidad de comisién
en estos casos de la conducta delictiva con dolo eventual. La inclusién
expresa en este apartado de la conducta de comercializacién de los
productos o servicios con los signos a que se refiere el articulo 274.1,
puede considerarse reiterativa y distorsionadora puesto que al configu-
rarse el tipo en este apartado como abierto por el empleo de la expre-
sion «o de cualquier otro modo utilice» cabe 16gicamente incluir ya en
él las conductas de comercializacién por integracién de dicha expre-
sién con el articulo 34.3 de la LM que enumera las facultades del ius
prohibendi del titular, y que contempla expresamente las conductas de
comercializacién en el apartado b) de ese precepto.

IV.4 Las obtenciones vegetales

Tras la reforma de la Ley Organica 15/2003, se incorporan al ar-
ticulo 274 los apartados 3 y 4 que sancionan con la misma pena que en
los apartados anteriores:

«al que con fines agrarios o comerciales, sin consentimiento del
titular de un titulo de obtencién vegetal y con conocimiento de su re-
gistro, produzca o reproduzca, acondicione con vistas a la produccion
o reproduccidn, ofrezca en venta, venda o comercialice de otra forma,
exporte o importe, o posea para cualquiera de los fines mencionados,
material vegetal de reproduccién o multiplicacién de una variedad
vegetal protegida conforme a la legislacion sobre proteccién de obten-
ciones vegetales». (art. 274.3).

«al que realice cualesquiera de los actos descritos en el apartado
anterior utilizando, bajo la denominacién de una variedad vegetal pro-
tegida, material vegetal de reproduccién o multiplicacién que no per-
tenezca a tal variedad» (art. 274.4).

Las obtenciones vegetales son una modalidad de propiedad indus-
trial, que protegen las creaciones o invenciones en el campo de la bo-
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tdnica y en particular las variedades vegetales, mediante la concesion
a su titular de un derecho exclusivo de explotacién econdmica.
Mediante este derecho se trata de tutelar las costosas inversiones nece-
sarias para obtener una nueva variedad vegetal y estimular la investi-
gacion en el terreno agricola. Con ello se facilitard el acceso de los
agricultores a las nuevas tecnologias, se incrementara la productividad
de las explotaciones y en definitiva, se mejorard la competitividad de
los productos y la renta de los agricultores, como sefiala la Exposicion
de Motivos de la Ley 3/2000, de 7 de enero de régimen juridico de la
proteccién de las obtenciones vegetales.

En laregulacién especifica anterior representada por la Ley 12/1975,
de 12 de marzo, de Proteccidon de Obtenciones Vegetales, se concedia al
titular de la obtencion, la posibilidad de ejercitar acciones civiles y pe-
nales para los supuestos de violacion de su derecho de exclusiva (art. 7),
incorporando esa Ley una norma penal en el articulo 19, al disponer que
«toda violacién intencionada del derecho exclusivo que el titulo de ob-
tencidn vegetal otorga a su titular serd penada de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 534 del Cédigo Penal».

Tras la reforma del Cddigo por la Ley Orgénica 10/1995, que
abandona la técnica de norma penal en blanco en la tipificacién de los
derechos de propiedad industrial, y que no incorpora expresamente
como objeto de proteccion penal las obtenciones vegetales, se consi-
dera que las mismas habian quedado excluidas de dicha proteccidn,
siendo dudosa la vigencia de la norma penal incluida en el citado ar-
ticulo 19 de la Ley 12/1975.

La omisién ha sido subsanada por la Ley Organica 15/2003, en los
nuevos apartados 3 y 4 del articulo 274, que sancionan expresamente la
vulneracién de los derechos sobre obtenciones vegetales. Como ocurre
con los demas derechos de propiedad industrial, nos encontramos con la
presencia de elementos normativos que deben ser integrados con la le-
gislacion especifica reguladora de las obtenciones vegetales.

A nivel nacional esta regulacién esta constituida por la Ley 3/2000,
de 7 de enero, de régimen juridico de la proteccidon de obtenciones
vegetales (en adelante LPOV), que a su vez supone la adaptacion de la
legislacion espafiola al Derecho Internacional unificado en la materia,
constituido por el Acta de 19 de marzo de 1991 del Convenio
Internacional para la proteccién de obtenciones vegetales, en vigor
desde el 24 de abril de 1998, y al Derecho comunitario, representado
por el Reglamento CE 2100/1994 del Consejo, de 27 de julio, relativo
a la proteccién comunitaria de las obtenciones vegetales, y la Directiva
98/44 CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 6 de julio de 1998,
relativa a la proteccion juridica de invenciones biotecnoldgicas.
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El derecho de propiedad industrial recae, en este caso, en invencio-
nes consistentes en la obtencién de un nueva variedad vegetal. El con-
cepto de variedad vegetal se contiene en el articulo 2 de la Ley 3/2000,
siendo de aplicacidn a todos los géneros y especies vegetales incluidos
los hibridos de géneros o de especies (art. 4 de la LPOV). Los requisitos
de registro son la novedad, la distincién, la homogeneidad y la estabili-
dad (art. 5y ss de la LPOV). Los derechos que concede el titulo de ob-
tencion vegetal son, fundamentalmente, derechos a realizar en exclusiva
determinadas actuaciones (art. 12.2 de la LPOV).

Como ocurre con los demds derechos de propiedad industrial su
proteccién penal exige que el titulo de obtencidn vegetal se encuentre
previamente registrado, lo que se efectuard en el Registro Oficial de
Variedades Protegidas (art. 44 de la LPOV).

Por lo que se refiere a la conducta tipica debe distinguirse las des-
critas en apartado 3. del articulo 274 y la descrita en el apartado 4 del
mismo.

Las modalidades de accién tipica descritas en el articulo 274.3
«producir o reproducir, acondicionar con vistas a la produccién o re-
produccién, ofrecer en venta, vender o comercializar de otra forma,
exportar o importar, o poseer para cualquiera de los anteriores fines»
se corresponden con las facultades exclusivas otorgadas al obtentor o
beneficiario del titulo de obtencién vegetal en el articulo 12 de la
LPOV; existe por tanto, también en relacién con este derecho de pro-
piedad industrial un solapamiento entre la regulacién penal y civil, si
bien en este caso, el Cédigo Penal limita en el articulo 274.3 significa-
tivamente el objeto sobre el que esas conductas tipicas pueden recaer:
«material vegetal de reproducciéon o multiplicaciéon de una variedad
vegetal», cuya tutela se corresponde con la dispensada por el articulo
12 de la LPOV. Por el contrario, no se extiende la proteccién, ni al
material cosechado o producto de la cosecha, obtenido por la utiliza-
cién no autorizada de material de reproduccién o de multiplicacién de
la variedad protegida, ni a los productos fabricados directamente a
partir de un producto de cosecha de la variedad protegida por la utili-
zacién no autorizada de dicho producto de cosecha, supuestos expre-
samente regulados en el articulo 13 de la LPOV.

Como elemento subjetivo se exige de igual manera que en los de-
mds derechos de propiedad industrial que la conducta se realice «con
fines agrarios o comerciales», lo cual en cierto modo se presenta como
superfluo dado que al igual que en el resto de modalidades delictivas
de propiedad industrial, la propia regulacién especifica de caricter ci-
vil establece que la proteccion del derecho del obtentor no se extende-
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ré a los actos realizados en un marco privado con fines no comerciales
(art. 15.a) LPOV).

La doctrina entiende que siendo las obtenciones vegetales modali-
dades de propiedad industrial que protegen especificamente las crea-
ciones en el campo de la botdnica y en particular las variedades vege-
tales, su naturaleza es mds acorde con las creaciones objeto de protec-
cion en el articulo 273 del Codigo Penal donde debia haberse incardi-
nado. No obstante, en el apartado 4 del articulo 274 se tutela la funcién
distintiva de la obtencidn vegetal, puesto que se sanciona la realiza-
cion de los actos de explotacién enumerados en el apartado 3 reserva-
dos al titular de la obtencién vegetal, utilizando bajo la denominacién
de una variedad vegetal protegida, material vegetal que no pertenezca
a tal variedad. Por tanto, cabe considerar que la conducta de este apar-
tado guarda mayor semejanza funcional con los signos distintivos que
se protegen en el articulo 274.

IV.5 Las denominaciones de origen e indicaciones geograficas

El Cédigo Penal tras la Ley Organica 10/1995, tipifica en el articu-
lo 275 la vulneracion de las denominaciones de origen e indicaciones
geogréficas, sancionando con la misma pena que la establecida en el
articulo 274:

«al que intencionadamente y sin estar autorizado para ello, utilice
en el trafico econdmico una denominacién de origen o una indicacién
geografica representativa de una calidad determinada legalmente pro-
tegidas para distinguir los productos amparados por ellas, con conoci-
miento de esta proteccion».

Esta modalidad de signos distintivos garantiza no el origen empre-
sarial de los mismos sino una determinada calidad, no son auténticas
marcas, pues no conceden derechos subjetivos de exclusion ejercita-
bles, erga omnes, sino que todos los productores que retinan los requi-
sitos exigidos en la respectiva reglamentacion tienen derecho a que les
sea concedida su utilizacion.

En la determinacién del objeto material de proteccion, se hace
necesario acudir a la regulacién especifica sobre las denominaciones
de origen e indicaciones geogréficas tratando de delimitar cada una de
estas categorias.

La normativa vigente estd representada por la Ley 24/2003, de 14 de
julio, de la Vifa y el Vino, que derogo la anterior Ley 25/1970, de 2 de
diciembre, que aprobd el Estatuto del vino, la vifia y los alcoholes, la
cual define en los articulos 21 y 22 las denominaciones de origen e
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indicaciones geograficas respecto del vino. Deben tenerse en cuenta
ademas el Real Decreto 1573/1985, de 1 de agosto, que acomete la
definicion y ordenacion de las denominaciones genéricas y especificas
de productos alimentarios y el Real Decreto 728/1988, de 8 de julio,
que establece las normas a las que deben ajustarse las denominaciones
de origen, especificas o genéricas de productos agroalimentarios no
vinicolas.

A la hora de delimitar las dos categorias utilizadas por el tipo
penal en el articulo 275 «denominaciones de origen e indicaciones
geogréficas», se deberd tener en cuenta que ambas se corresponden
con la asuncién por el legislador penal de la terminologia incorpora-
da por el Reglamento CEE 2081/1992, del Consejo, de 14 de julio,
relativo a la proteccién de las indicaciones geograficas y denomina-
ciones de origen de los productos agricolas que fue incorporado al
ordenamiento interno por Orden del Ministerio de Agricultura de 25 enero
de 1994. Dicho Reglamento crea dos niveles de proteccién: las deno-
minaciones de origen, en las que la cualidad o caracteristica del
producto depende en exclusiva del medio geografico, y las indicacio-
nes geogrificas en las que concurririan ademds otros factores,
Deben, por tanto, considerarse actualmente excluidas de proteccién
penal las denominaciones genéricas a las que se refiere el articulo 2
del Real Decreto 1573/1985 que dispone que «se entiende por deno-
minacién genérica la calificacidn aplicable a los productos que tie-
nen caracteres comunes o especiales debido a su naturaleza, a los
sistemas de produccién empleados o a los procedimientos de trans-
formacidn, elaboracién y fabricacién».

La conducta tipica consiste utilizar en el trdfico econémico sin
estar autorizado una denominacién de origen o una indicacién geogra-
fica representativa de una calidad determinada, debiendo considerar
que al igual que en las marcas deberd tenerse en cuenta a efectos de la
relevancia penal de la conducta, la aptitud objetiva de la usurpacién de
la denominacién de origen o indicacidn geografica en la comercializa-
cién de los productos para provocar confusién en las ofertas de pro-
ductos y mercancias, puesto que como sefiala el propio articulo 275,
las denominaciones de origen e indicaciones geograficas estdn legal-
mente protegidas para distinguir los productos amparados por ellas.

En cuanto al elemento subjetivo se requiere que el infractor actie
con conocimiento de la proteccién legal de la denominacién de origen
o indicacién geografica usurpada y ademads intencionadamente, lo que
excluye la comisién con dolo eventual.
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IV.6  Los subtipos agravados

En el articulo 276 del Cédigo Penal, tras la Ley Organica 15/2003,
se contemplan los subtipos agravados de los delitos contra los derechos
de propiedad industrial, de manera idéntica a los subtipos agravados de
los delitos contra los derechos de la propiedad intelectual que se estable-
cen en el articulo 271. Es por ello, que podemos dar también aqui por
aplicable lo indicado al tratar los supuestos de agravacién del articulo
271, en especial con referencia a los nuevos subtipos que introduce la
Ley Orgénica 15/2003 en los apartados c) y d) relativos respectivamente
a la pertenencia del culpable a una organizacion u asociacién incluso de
caracter transitorio, que tenga como finalidad la realizacién de las acti-
vidades infractoras y la utilizacién de menores de 18 afios para la comi-
sién del delito, y a la supresion de la previsidn que se hacia en la anterior
redaccion de los articulos 271 y 276 de que el Juez pudiera decretar el
cierre temporal o definitivo del establecimiento del condenado.

V. LAS DISPOSICIONES COMUNES

Las disposiciones comunes a los delitos de las tres Secciones del
capitulo XI, y por tanto a los delitos contra la propiedad intelectual e
industrial, se contienen en la Seccién cuarta de ese Capitulo y concre-
tamente en los articulos 287 y 288.

En la Introduccién y al examinar las principales reformas que in-
troduce la Ley Orgénica 15/2003, en relacidn con los delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, ya expusimos el fundamental cam-
bio que hace la Ley en cuanto a la perseguibilidad de estos delitos, que
pasan a ser delitos perseguibles de oficio, pues se suprime para ellos
en la nueva redaccién del articulo 287, la necesidad del requisito de
denuncia previa del agraviado.

Las otras disposiciones de cardcter comun se contienen en el articu-
lo 288 que prevé por un lado, la publicacién de las sentencias que de-
claren la comisién de estos delitos, en los periddicos oficiales, y la
posibilidad de publicacién, a solicitud del perjudicado, en cualquier
otro medio informativo, y de otro lado, se contempla la posibilidad de
acordar las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo
Penal, el cual establece:

«El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo y
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 31 del mismo, previa au-
diencia del ministerio fiscal y de los titulares o de sus representantes
legales, podrd imponer motivadamente las siguientes consecuencias:
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a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos con
cardcter definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco
anos.

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, funda-
cion o asociacion por un plazo que no podrd exceder de cinco afios .

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion
podrd tener cardcter temporal, el plazo de prohibicion no podrd exce-
der de cinco arios.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los dere-
chos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario
y sin que exceda de un plazo mdximo de cinco aiios».

Dada la creciente manifestaciéon de la comision de este tipo de
delitos a través de empresas o establecimientos comerciales, y por or-
ganizaciones o asociaciones delictivas, cobra especial importancia en
la eficacia de la lucha contra estos delitos, la prevision expresa de apli-
car en los mismos las consecuencias accesorias que contempla el ar-
ticulo 129 del Cédigo Penal. Es por ello, que los sefiores y sefioras
Fiscales deberén solicitar en sus escritos de acusacion, la adopcion de
dichas consecuencias cuando resulten adecuadas, en funcién de las
circunstancias concurrentes en la comision del delito, cumpliendo asi
ademads el tramite de audiencia previa que para la adopcidén de tales
medidas se establece en el articulo 129 en la redaccion dada por la Ley
Organica 15/2003. Debera igualmente tenerse en cuenta que conforme
al articulo 129.2, las medidas previstas en el articulo 129 apartados a)
y c), relativas a la clausura temporal de empresas o locales y suspen-
sién temporal de las actividades de una empresa, sociedad o asocia-
cién, pueden ser también adoptadas durante la tramitacion de la causa
con el cardcter de medidas cautelares.

VI. FORTALECIMIENTO DE LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
E INDUSTRIAL. RESPONSABILIDADES CIVILES

Existe una creciente y progresiva preocupacion por la proteccién
legal de los derechos de propiedad intelectual e industrial tanto a
nivel nacional, como comunitario e internacional, y tanto en el mar-
co de la legislacién especifica de caracter civil, como en el marco de
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la legislacion penal, dada la alarmante vulneracién de los mismos
favorecida por las nuevas tecnologias que facilitan su usurpacion, y
el haberse convertido esa vulneracién en una de las actividades
desarrolladas por las organizaciones delictivas, por la importancia de
los beneficios obtenidos y la escasa gravedad de las consecuencias
sancionadoras vinculadas a las infracciones de esos derechos. De
otra parte, es evidente que la vulneracion de aquellos tiene una im-
portante repercusion en el desarrollo cultural, econémico y social de
las distintos paises.

Dentro de esa preocupacién por fortalecer la protecciéon de los
derechos a nivel de la legislacién nacional, se encuadran desde el pun-
to de vista de lege data, las modificaciones introducidas en cuanto a la
proteccion penal por la Ley Orgéanica 15/2003, y de lege ferenda, cabe
hacer una referencia a la existencia de dos Proyectos de Ley, actual-
mente en tramitacion en el Congreso, uno es el Proyecto de Ley por el
que se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad inte-
lectual e industrial (121/000057) publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes el 28 de octubre de 2005 y otro el Proyecto de Ley por el que
se modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(121/000044), publicado en el Boletin Oficial de las Cortes el 26 de
agosto de 2005.

Por lo que respecta al Proyecto de Ley por el que se amplian los
medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial,
el mismo completa la transposicién de la Directiva 2004/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, relativa al respeto
de los derechos de propiedad intelectual. Las medidas, procedimien-
tos, y recursos establecidos para garantizar la tutela de los derechos de
propiedad intelectual e industrial, se incorporan por el citado Proyecto
de Ley al ambito de la legislacion especifica de carécter civil y al del
procedimiento de la misma naturaleza, sin embargo, tales medidas y
acciones pueden tener aplicacién en el dmbito del procedimiento pe-
nal a los efectos de la responsabilidad civil derivada de los delitos,
dada la remisién expresa que en este punto establece el articulo 272
del Cédigo Penal.

Conforme al articulo 272: «la extension de la responsabilidad civil
derivada de los delitos tipificados en los dos articulos anteriores se
regird por las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual relati-
vas al cese de la actividad ilicita y a la indemnizacion de dafios y per-
juicios».

Por tanto, habrd que acudir a lo establecido en los articulos 139 y
140 de la LPI vigente para determinar la extension de la responsabili-
dad civil derivada del delito, en cuanto al alcance del cese de la activi-
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dad ilicita y la fijacién de la indemnizacién de dafios materiales y
morales.

En todo caso, debera tenerse en cuenta que las medidas que con-
templa el articulo 139.1.a) y b) de la LPI vigente, para hacer efectivo
el cese de la actividad ilicita, relativas a la suspension de la explota-
cién infractora o la prohibicién de reanudar dicha explotacién, pueden
superponerse con las consecuencias accesorias previstas en el articu-
lo 129 del Cddigo Penal, que resulta de aplicacidon por disposicion
expresa del articulo 288. No obstante, las medidas del articulo 129.1.c)
y d) del Cédigo Penal tienen un cardcter mds amplio, pues en esta
disposicion se contempla que la suspension o prohibicién de realizar
las actividades sea, respectivamente, no sélo de las estrictamente vulne-
radoras de los derechos de los titulares, sino de las actividades, opera-
ciones, o negocios a los que en general se dedique la empresa o sociedad
en cuyo seno se haya cometido el delito, o de la actividad, operaciones
comerciales o negocios de la misma clase de aquellos que hayan servido
para realizar, favorecer o encubrir la actividad infractora.

Existe también una correspondencia de algunas de las medidas del
articulo 139 de la LPI (art. 139.1.c), d), e¢), con la consecuencia acce-
soria del comiso del articulo 127, siendo éste de aplicacién a todo tipo
de delitos, y por tanto, también a los delitos contra la propiedad inte-
lectual e industrial. Las medidas del articulo 139 de la LPI relativas a
los efectos e instrumentos de los delitos contra la propiedad intelec-
tual, serdn de aplicacion en cuanto no se opongan a la regulacion que
del comiso se establece en el articulo 127 Cédigo Penal, cuya regulacion
sin duda resulta de mayor amplitud. En todo caso los sefiores y sefioras
Fiscales deberén tener presente lo establecido en la Circular 1/2005 en lo
que concierne al comiso, que deberd ser solicitado en relacién con los
efectos, instrumentos y ganancias de estos delitos, particularmente
cuando la actividad delictiva resulte imputable a los integrantes de una
organizacion.

Por lo que se refiere al cese de la actividad ilicita, tanto en el
Proyecto de Ley de ampliacién de los medios de tutela, como en el
Proyecto de modificacién del Texto Refundido de la LPI, se contempla
la incorporacion al articulo 139 en vigor de una serie de modificacio-
nes y novedades relativas a la vulneracion de las medidas tecnoldgicas
de proteccién de las obras, e incorporan como novedad la posibilidad
de adoptar medidas de suspension de los servicios prestados por los
proveedores de servicios de la sociedad de la informacién, cuando
realicen actividades de intermediacion (arts. 13 a 17 de la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de co-
mercio electrénico), aunque no sea ellos imputable la conducta infrac-
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tora. A estas nuevas medidas respecto de los proveedores de servicios,
ya nos hemos referido anteriormente en el apartado II1.2 ¢) relativo a
las incriminacién de las conductas que lesionan los derechos de pro-
piedad intelectual a través de los medios tecnoldgicos de la sociedad
de la informacién.

Por lo que respecta a los criterios a tener en cuenta para fijar la
indemnizacién por dafios y perjuicios se debe estar a los criterios esta-
blecidos en el articulo 140 de la LPI vigente.

«El perjudicado podré optar como indemnizacién en-
tre el beneficio que hubiere obtenido presumiblemente de
no mediar la utilizacién ilicita o la remuneracién que hu-
biera percibido de haber autorizado la explotacion.

En caso de dafio moral procederd su indemnizacion,
aln no probada la existencia de perjuicio econdémico. Para
su valoracion se atenderd a las circunstancias de la infrac-
cidn, gravedad de la lesion y grado de difusion ilicita de la
obra.

La accién para reclamar los dafios y perjuicios a que
se refiere este articulo prescribird a los cinco afios desde
que el legitimado pudo ejercerla».

En el Proyecto de Ley por el que se amplian los medios de tutela
de los derechos de propiedad intelectual e industrial se incorporan al
articulo 140 de la LPI dos médulos de célculo de la indemnizacién por
dafios y perjuicios. El primero de los médulos comprende, de forma
cumulativa las consecuencias econdmicas negativas que haya sufrido
la parte perjudicada (pérdidas sufridas y ganancias dejadas de obtener)
y también el dafio moral. El segundo de los médulos contempla que la
indemnizacidn pueda consistir alternativamente en una cantidad a tan-
to alzado, basada en la remuneracién que habria percibido el perjudi-
cado si el infractor le hubiera pedido autorizacién para utilizar el dere-
cho de propiedad intelectual.

En el Proyecto se incorpora también como novedad en el articulo
140 la posibilidad de poder incluir en la cuantfa indemnizatoria los
gastos de investigacion en los que haya incurrido el titular para obte-
ner pruebas razonables de la comisién de la infraccidn objeto del pro-
cedimiento judicial.

Por lo que se refiere a las medidas cautelares que pueden ser insta-
das por los titulares de derechos de propiedad intelectual, las mismas
se establecen en el articulo 141 LPI. Dichas medidas especificas, sin
perjuicio de las que puede adoptar el Juez de Instruccion en el proce-
dimiento por delito conforme a lo previsto en la LECrim, deberdn ser
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también tenidas en cuenta, puesto que el articulo 143 de la LPI dispo-
ne: «En las causas criminales que se sigan por infraccién de los dere-
chos reconocidos en esta Ley, podran adoptarse las medidas cautelares
procedentes en procesos civiles, conforme a lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Estas medidas no impediran la adopcién de cua-
lesquiera otras establecidas en la legislacién procesal penal».

La adopcidn de tales medidas debe entenderse podra ser acordada de
oficio por el Juez de Instruccidn, o a peticién del Ministerio Fiscal, sin
que resulte presupuesto necesario la previa peticion del titular del dere-
cho infringido, dado que tras la reforma de la Ley Orgénica 15/2003,
nos encontramos ante delitos perseguibles de oficio. Es por ello, que los
sefiores y sefioras Fiscales instaran durante la instruccion de la causa y tan
pronto resulte de la misma los datos y presupuestos necesarios, la adop-
cién de aquellas medidas especificas de carécter cautelar que sean efica-
ces para evitar la permanencia de la actividad delictiva que lesiona los
derechos de propiedad intelectual, y que igualmente sirvan para garantizar
las responsabilidades que puedan ser establecidas en la sentencia.

Por lo que se refiere a los derechos de propiedad industrial, si bien
el Cédigo Penal no establece una remisidén expresa a la legislacion
especifica reguladora de los mismos para determinar el alcance y
extension de la responsabilidad civil, debe entenderse que esa norma-
tiva especifica podré ser valorada por el Juez o Tribunal penal en la
sentencia al fijar la responsabilidad civil por los delitos contra la pro-
piedad industrial cometidos, en cuanto esas normas no se opongan a lo
previsto en los articulos 109 a 115 del Cédigo Penal asi como a lo es-
tablecido en los articulos 127 y 129 del mismo Cédigo. En este sentido
el articulo 109 dispone: «La ejecucion de un hecho descrito por la Ley
como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las
Leyes, los dafios y perjuicios causados».

Igualmente podrin ser de consideracién y aplicacién como medi-
das cautelares en el &mbito del procedimiento penal por delitos contra
la propiedad industrial las previstas con tal cardcter en la legislacion
especifica en cuanto puedan ser de eficacia para impedir la continua-
cion de la actividad delictiva, o para asegurar la eficacia del comiso
que debera acordarse en la sentencia dentro de los términos del articu-
lo 127 Cédigo Penal. No serd posible sin embargo, la adopcién de
medidas cautelares de caracter extraprocesal o previas a la incoacion
del procedimiento penal, que si se contemplan en el &mbito de protec-
cion de los derechos en via civil como diligencias preliminares
(arts. 256, 263 y 297 LEC).

Por tanto, a los efectos de determinacidn de la extension de la res-
ponsabilidad civil de los delitos contra la propiedad industrial o de
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adopcién de medidas cautelares, podrd tenerse en cuenta lo dispuesto
en los articulos 63, 66 y 134 de la Ley 11/1986 de Patentes, o en los
articulos 41 y 43 de la Ley 17/2001 de Marcas. El Proyecto de Ley por
el que se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad
intelectual e industrial, modifica también estos preceptos en la misma
linea que hace con los correspondientes de la LPI, incorporando los
modulos para fijar la cuantia de la indemnizacién por dafios y perjui-
cios y estableciendo la posibilidad de acordar medidas contra los inter-
mediarios a cuyos servicios acuda un tercero para realizar la infrac-
cion, remitiéndonos a lo sefialado al tratar de estas modificaciones
respecto de los derechos de propiedad intelectual.

VII. CONCLUSIONES

El propésito de este apartado es hacer una exposicién sumaria de
las lineas fundamentales de la Circular, haciendo especial hincapié
en aquellas cuestiones que se consideran de especial relevancia para
la interpretacién y actuacién de los miembros Ministerio Fiscal en
relacidn con los tipos penales relativos a los derechos de propiedad
intelectual e industrial. En todo caso, se trata de una visién global y
de conjunto del contenido de la Circular que no puede excluir la ne-
cesidad de acudir a los respectivos apartados que desarrollan cada
punto.

Con caricter previo debemos sefialar que el objeto de la presente
Circular estd centrado fundamentalmente en el estudio de los tipos pe-
nales relativos a los derechos de propiedad intelectual e industrial, a raiz
de la reforma producida en los mismos por la Ley Orgénica 15/2003,
teniendo en cuenta también las modificaciones anteriores introducidas
por la Ley Orgéanica 10/1995 en ambos tipos delictivos.

En el presente documento se ha querido dedicar especial atencion
a las nuevas modalidades de vulneracion de estos derechos vinculadas
a la utilizacién de las nuevas tecnologias de la sociedad de la informa-
cién, que han incidido en la aparicién de diferentes y mds intensas
formas de lesién de los derechos.

El estudio de estos delitos se aborda con una referencia obligada a
la legislacion especifica de caricter civil-mercantil con la que deben
integrarse los elementos normativos con los que estan configurados.
Igualmente se estudia la legislacién comunitaria en la materia, la cual
se ha incorporando progresivamente a la legislacién nacional de caric-
ter especifico.
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1. Las notas comunes de la reforma operada por la Ley Organica
15/2003

El legislador ha abordado el reforzamiento de la proteccién penal
de estos derechos a través de diferentes medidas de orden sustantivo y
procesal:

— Elevacién de las penas sefialadas a los delitos, fundamental-
mente en lo que se refiere a las pena de multa, que ademas en los deli-
tos contra la propiedad intelectual se hace conjunta con la de prision;
se observa una equiparacion del régimen de penas en los delitos contra
la propiedad intelectual e industrial.

— Se trasforma el régimen de perseguibilidad de los delitos, que
se convierten en delitos perseguibles de oficio. La nueva naturaleza de
delitos publicos, exige por parte de los sefiores y sefioras Fiscales una
posicion activa y vigilante en relacién con la aportacion al procedi-
miento de las pruebas que deben servir para la acreditacién de las
conductas delictivas y en particular con las de caricter pericial.

— Se incorporan estos delitos al articulo 282 bis.d) de la
LECrim como delitos en los que serd posible la utilizacion de la fi-
gura del agente encubierto cuando estén cometidos por delincuencia
organizada.

— Se incluyen los delitos contra la propiedad intelectual e indus-
trial flagrantes en el catdlogo de delitos de juicios rapidos que estable-
ce laregla 2.* del apartado 1 del articulo 795 de la LECrim.

— Sereconoce la legitimidad propia de las entidades gestoras para
intervenir en los procedimientos penales (art. 771 de la LECrim).

— Se incorpora expresamente en el articulo 338 de la LECrim la
prevision de destruccion de los efectos intervenidos en relacién con la
comision de estos delitos, una vez que se han practicado las periciales
necesarias y que se han recogido todos los datos de constancia que
deban ser acreditados en el juicio.

2. Delitos contra la propiedad intelectual

La Circular 2/1989 de la Fiscalia General del Estado habia abordado
el estudio de los delitos contra la propiedad intelectual a raiz de la refor-
ma operada en el Cédigo Penal por la Ley Orgédnica 6/1987, de 11 de
noviembre, que fue dictada en paralelismo con la Ley 22/1987 de
Propiedad Intelectual, e introdujo el articulo 534 bis.a) que supuso el
abandono de la técnica de norma penal en blanco. No obstante, el tipo
se configurd con la presencia de gran cantidad de elementos normativos,
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por lo que resulta necesario integrar las conductas tipicas, los sujetos
pasivos cuyos derechos son lesionados y el requisito de la falta de con-
sentimiento de los titulares con la legislacion de naturaleza civil-mer-
cantil, que regula especificamente la materia y que estd constituida en la
actualidad por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, que
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

2.1 NOVEDADES DE LA LEY ORGANICA 10/1995

La Ley Orgénica 10/1995, si bien mantiene en el articulo 270 de
Codigo Penal una redaccion similar a la que la Ley Orgédnica 6/1987
estableci6 en el articulo 534 bis. a), introdujo como principal novedad
del tipo bdsico, la incorporacion de la exigencia del elemento subjeti-
vo de «obrar con dnimo de lucro y en perjuicio de tercero».

La otra novedad que incorpor6 la Ley Organica 10/1995, fue la de
sancionar en el articulo 270.3 «la fabricacién, puesta en circulacién y
tenencia de cualquier medio especificamente destinado a facilitar la
supresion no autorizada o la neutralizacién de los dispositivos de pro-
teccion de los programas de ordenador», sancién que se produce como
consecuencia de la transposicion de la Directiva 91/250 CEE, de 14 de
mayo, sobre proteccion de los programas de ordenador, en los articu-
los 95 a 104 de la LPI.

2.2  NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY ORGANICA 15/2003 EN
EL TIPO BASICO DE DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELEC-
TUAL

2.2.a) Conductas de exportacion , almacenaje e importacion

En la tipificacion de estas conductas realizada en el articulo 270.2,
el legislador ha hecho una diferenciacion entre las conductas de expor-
tacién y almacenaje de un lado y las de importacién de otro, debida a
la incorporacidn expresa en ese precepto de la incriminacién de las
denominadas «importaciones paralelas».

La importaciéon de las obras protegidas es una de las facultades
integradas en los derechos de explotacion del titular de los derechos de
propiedad intelectual, y en particular, se encuentra implicita en la fa-
cultad exclusiva de distribucién que corresponde al mismo. El derecho
de distribucion se define en el articulo 19 del Texto Refundido de la
LPI, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996 como «la pues-
ta a disposicién del pablico del original o copias de la obra mediante
venta, alquiler o préstamo o de cualquier otra forma».
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El derecho exclusivo de distribucién de los titulares se agota en el
4dmbito comunitario con la primera venta efectuada por el titular o con
su consentimiento. El agotamiento comunitario del derecho de distri-
bucidn se establece en las Directivas 92/100/CEE, de 19 de noviem-
bre, relativa a los derechos de alquiler y préstamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el &mbito de la propiedad intelectual
y en la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo, relativa a la armoniza-
cién de determinados aspectos de los derechos de autor y de los dere-
chos afines en la sociedad de la informacién. En aplicacion de esta
normativa comunitaria el Texto Refundido de la LPI, incorpora el ago-
tamiento comunitario del derecho de distribucién en el articulo 19.2,
respecto de los titulares de derechos de autor y en los articulos
109.2,117.2,123.2 y 126.1 e), respecto de los titulares de derechos
afines o conexos.

El legislador de la reforma de la Ley Orgadnical5/2003, ha querido
zanjar los problemas de interpretacion que la anterior redaccion del
articulo 270.2 dejaba abiertos, y ha tipificado expresamente en dicho
articulo, las importaciones de los objetos, tanto licitos como ilicitos,
realizadas en el ambito internacional extracomunitario, sin consen-
timiento del titular del derecho de distribucién, dado que no existe el
agotamiento internacional del derecho.

En definitiva los sefiores y sefioras Fiscales deberdn tener en cuen-
ta que el articulo 270.2, en la redaccién dada por la Ley Organical5/
2003, sanciona penalmente las conductas de importacion paralela de
objetos licitos realizadas sin autorizacion del titular del derecho de
distribuciéon. Quedan exceptuadas de la punicién la importaciones
realizadas desde un pais comunitario en el que dichos objetos (obras
protegidas), han sido previamente comercializados por el titular del
derecho o con su consentimiento, como consecuencia del agotamiento
del derecho de distribucién a nivel comunitario.

El legislador tan solo ha sancionado expresamente las conductas
de importacion paralela de objetos licitos, por lo que no deben enten-
derse penalmente sancionadas las exportaciones extracomunitarias de
objetos licitos realizadas sin la autorizacién del titular del derecho de
distribucién en Espafia, dado que no es admisible una interpretacion
extensiva de la conductas penalmente castigadas.

En la valoracién de las conductas de importacion paralela de obje-
tos licitos debera tenerse presente que el tipo del articulo 270.2 exige
el elemento subjetivo de actuar «intencionadamente», por lo que sera
necesario que concurra dolo directo.
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2.2.b) Conductas que vulneran los dispositivos técnicos de protec-
cion de las obras

Estas conductas estdn tipificadas en el articulo 270.3 del Cddigo
Penal, y tras la reforma de la Ley Organical5/2003, se ha ampliado el
tipo, tanto desde el punto de vista de las conductas sancionadas, por
haber afiadido la importacién a las conductas de fabricacidn, puesta en
circulacién o tenencia de cualquier medio especificamente destinado a
facilitar la supresién o neutralizacién de los dispositivos técnicos de
proteccién, como desde el punto de vista del objeto, pues se extiende
ademds de a los programas de ordenador, a cualquiera de las otras
obras, interpretaciones o ejecuciones, que son objeto de proteccién en
los términos del apartado 1 del articulo 270.

En el articulo 270.3 se contempla un supuesto de sancioén de actos
preparatorios de las acciones constitutivas de efectiva lesion de los
derechos de propiedad intelectual, fundamentalmente, de las relati-
vas a la reproduccién y distribucién no autorizada de las obras de
propiedad intelectual. Es por ello, que los Sres. y Sras. Fiscales de-
berdn tener en cuenta que la aplicacién del articulo 270.3 s6lo puede
plantearse en relacién con quienes no sean ademads autores materia-
les de las conductas de lesién de derechos que se tipifican en el apar-
tado 1 del articulo 270, encontrandose estas ultimas en relacién de
progresividad delictiva respecto de los actos preparatorios previstos
en el apartado 3 del articulo 270; nos encontramos ante un supuesto
de concurso de normas del articulo 8.3, con preferencia del articulo
270.1 como lex consumens.

La sancién de las conductas de supresion o neutralizacion de los
dispositivos técnicos de proteccién de las obras, puede suscitar proble-
mas de compatibilidad con el derecho a la copia privada para uso pri-
vado, que como limite del derecho de reproduccion de los titulares se
contempla en el articulo 31.2 del Texto Refundido de la LPI, el cual a
su vez genera una remuneracién compensatoria o canon a su favor. Por
los sefiores y seforas Fiscales, se tendrd en cuenta, que la necesaria
compatibilizacién del derecho de los titulares a la proteccion de sus
obras mediante mecanismos tecnolégicos, con el limite que comporta
la copia privada, requerird que en la valoracién de las conductas pre-
vistas en el articulo 270.3 se examine, si de las circunstancias concu-
rrentes en el caso concreto, puede deducirse que la posesion de dispo-
sitivos 0 mecanismos aptos para la supresion o neutralizacién de las
medidas tecnoldgicas incorporadas por los titulares para la protecciéon
de las obras, tiene una finalidad o utilizacion distinta a la de realiza-
cién del derecho de copia privada.
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2.2.c) Conductas que lesionan los derechos de propiedad intelectual
a través de los medios tecnologicos de la sociedad de la infor-
macion

La nueva realidad tecnolégica de la sociedad de la informacion,
requiere hacer una valoracidn juridico-penal de determinadas conduc-
tas muy generalizadas en la sociedad actual, que han supuesto nuevas
formas de lesion de los derechos de propiedad intelectual. Algunas de
estas nuevas formas de vulneracion de los derechos estdn representa-
das por la utilizacién de medios telemadticos y en concreto por Internet.
Nos referimos a las précticas generalizadas de «bajar de 1a Red» obras
musicales o audiovisuales o los supuestos en que se comparten los fi-
cheros dispersos en los ordenadores de multiples usuarios interconec-
tados (sistema P2P o Peer to Peer).

En todo este marco de nuevas tecnologias de la sociedad de la in-
formacion, debe partirse de la necesidad de coordinar la proteccion de
los derechos de los titulares frente a las conductas vulneradoras, con
los derechos de los usuarios de los servicios de la sociedad de la infor-
macidn, sin que resulte posible, ni efectiva, una criminalizacién gene-
ralizada de la sociedad.

La colocacién de obras protegidas en Internet asi como la utiliza-
cion de sistemas de intercambio de archivos para la obtencién de di-
chas obras, estd incardinada en el concepto amplio del derecho exclusi-
vo de comunicacidn publica que se define en el vigente articulo 20 del
Texto Refundido de la LPI. En el Proyecto de Ley de modificacién
del Texto Refundido de la LPI, expresamente se incorpora en el articu-
lo 20.2 apartado.i), como modalidad especifica del derecho de comu-
nicacién «la puesta a disposicién del ptiblico de obras por procedi-
mientos aldmbricos o inaldmbricos, de tal forma que cualquier persona
pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija».

Quienes colocan en un sitio de Internet una obra protegida sin la
autorizacion de su titular o los usuarios de un sistema Peer to Peer de
intercambio de archivos, realizan una conducta de comunicacién pu-
blica no autorizada, e infringen el derecho exclusivo del titular; dicha
infraccién es susceptible de ser denunciada y reparada mediante el
ejercicio de las correspondientes acciones de cardcter civil, pero en
principio, y salvo que por las circunstancias concurrentes se acredite
lo contrario, no concurre en los mismos el elemento subjetivo del ani-
mo de lucro que exige el tipo penal. El elemento del &nimo de lucro
debe ser interpretado, no en el sentido amplio de obtencién de cual-
quier tipo de ventaja, utilidad o beneficio, sino en el sentido estricto de
«lucro comercial».
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En cuanto a la conducta del que se limita a bajarse de la Red una
obra para su disfrute personal, no realiza un acto de comunicacién,
sino una copia privada, sin que concurra tampoco el elemento subjeti-
vo de dnimo de lucro en el sentido estricto de lucro comercial.

El principio de intervencién minima que rige en derecho penal
debe ser tenido en cuenta para criminalizar tan solo las conductas que
lesionan m4s gravemente los bienes juridicos. Es por ello, que en los
supuestos en los que en la infraccién del derecho exclusivo del titular
del derecho de propiedad intelectual, s6lo concurre un animo de obte-
ner una ventaja de cardcter individual o personal, pero no un lucro
comercial, la respuesta a la vulneracién del derecho debe hacerse des-
de el 4&mbito de proteccion civil.

La interpretacién del elemento subjetivo del dnimo de lucro, como
lucro comercial viene avalada por dos argumentos: por un lado, el que
en el &mbito del derecho comunitario el tratamiento de los derechos de
propiedad intelectual e industrial es homogéneo, debiendo tener presen-
te que en el Cédigo Penal, los tipos delictivos de los derechos de propie-
dad industrial exigen un &nimo de lucro comercial o industrial, por otro
lado, en la Propuesta de Directiva y de Decisiéon Marco del Parlamento
y del Consejo, presentada por la Comision el 12 de julio de 2005, sobre
medidas penales para asegurar el respeto de los derechos de propiedad
intelectual, se contempla en su articulo 3 la obligacién de los Estados
Miembros de considerar delito «todas las infracciones intencionales de
los derechos de propiedad intelectual a escala comercial».

2.3 NOVEDADES DE LA LEY ORGANICA 15/2003 EN LOS TIPOS AGRA-
VADOS

Debe tenerse en cuenta como novedades de los tipos agravados del
articulo 271:

— El que se concreta el concepto de especial gravedad en funcién
del valor de los objetos o de la especial importancia de los perjuicios.

— La incorporacién como supuesto de especial gravedad el de
que el culpable pertenezca a una organizacién o asociacién. La previ-
sion de esta agravacion tiene una correspondencia desde el punto de
vista procesal con la incorporacion en el articulo 282 bis de la LECrim
de la utilizacién de la técnica de investigacion del agente encubierto en
este tipo de delitos.

— La incorporacién como supuesto de agravacion de la utiliza-
cion de menores de dieciocho meses en la comision de los delitos,
agravacion justificada por la bisqueda de la facilidad e impunidad en
la comision del delito.
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— Se ha suprimido la referencia a la posibilidad de que el Juez o
Tribunal decretase el cierre temporal del establecimiento o industria
pues parecia contradictorio con la remisién que en el articulo 288 se
hace a la aplicacidn con cardcter general de las consecuencias acceso-
rias del articulo 129.

3. Delitos contra la propiedad industrial

En relacién con estos delitos la presente Circular ha querido abor-
dar un estudio de los diferentes tipos delictivos sobre propiedad indus-
trial, teniendo en cuenta que tras la reforma del Cédigo Penal por la
Ley Orgénica 10/1995, dejaron de estar configurados como normas
penales en blanco, pasando el legislador a hacer una exhaustiva regu-
lacién de las conductas penalmente sancionadas, en paralelismo con la
regulacién de los derechos de propiedad industrial en las diferentes
leyes especificas de cardcter civil-mercantil.

En esta materia al igual que en propiedad intelectual, ha habido
una profunda transformacion legislativa en los tltimos afios asi como
un importante proceso de adaptacién e incorporacién de la legislacion
comunitaria.

3.1 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La determinacién del bien juridico protegido en los delitos contra
la propiedad industrial cobra especial relevancia a la hora de determi-
nar las conductas penalmente relevantes, ademds de ser una cuestion
respecto de la que la doctrina y la jurisprudencia no ha mantenido una
posicion pacifica y uniforme.

El debate sobre este tema se centra en la consideracion acerca de si
el bien juridico protegido por estos delitos es de naturaleza exclusiva-
mente patrimonial e individual, o bien de naturaleza supraindividual,
centrado en el interés del Estado en garantizar el orden socieconé-
mico, protegiendo el sistema de libre concurrencia y el interés colecti-
vo de los consumidores.

Para el sector mayoritario de la doctrina, el bien juridico protegido
es el derecho exclusivo de uso o explotacién que corresponde a los ti-
tulares del derecho de propiedad industrial, sin perjuicio, de que ello
de manera mediata contribuya a fortalecer las normas de libre compe-
tencia y acreciente la defensa de los intereses especificos de consumi-
dores y usuarios. Conforme a este criterio, lo penalmente relevante es
el ataque a la exclusividad de la que goza el titular registral del dere-
cho o su cesionario.
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Desde el punto de vista del derecho positivo debemos tener en
cuenta que el legislador en el tipo penal del articulo 274, relativo a los
signos distintivos, incorpora expresamente el requisito de confundibi-
lidad, sin duda, porque la funcion esencial y caracteristica de los sig-
nos distintivos es identificar el origen o procedencia empresarial del
producto o servicio al que estd incorporado el signo distintivo. La in-
corporacién al tipo penal del requisito de confundibilidad se correspon-
de con la descripcion que en el articulo 34.2 la Ley de Marcas 17/2001,
de 7 de diciembre, se hace del contenido del derecho, descripcién que
ademads se corresponde con la normativa comunitaria, en concreto con
el articulo 5.1 de la Directiva del Consejo 89/104, de 21 de diciembre
de 1988 de armonizacidn de las legislaciones de los Estados Miembros
en materia de marcas.

La valoracién del alcance del «juicio de confundibilidad» o riesgo
de confusién, debe hacerse teniendo en cuenta la regulacién comuni-
taria, en concreto, la Directiva 89/104 y el Reglamento del Consejo
40/1994, de 20 de diciembre de 1993, sobre marca comunitaria, y la
doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea (TJCE).

En todo caso, deberd tenerse en cuenta que conforme a la legisla-
cién comunitaria y la doctrina del TJCE, a cuyo tenor debe interpretar-
se la legislacién interna, en los casos de marcas renombradas, o cuan-
do no siendo marcas renombradas se trata de signos idénticos para
productos idénticos a aquellos para los que esté registrado el signo, la
proteccién del derecho exclusivo es absoluta y no requiere de aprecia-
cién del juicio de confundibilidad, el cual vendr4 en aplicacién, en los
supuestos de marcas no renombradas y tratindose de supuestos de
signos similares y respecto de productos o servicios similares. En es-
tos casos, el juicio de confundibilidad debe efectuarse desde un plano
objetivo de comparacion de la semejanza o diferencia entre los signos
y productos, en orden a valorar la posibilidad de identificacién del
origen empresarial y de la garantia de calidad de los productos; s6lo
partiendo del planteamiento de la aptitud objetiva de los signos usur-
pados para producir confusion, puede tener alguna relevancia la valo-
racion adicional de otros factores secundarios relativos a las circuns-
tancias concretas en las que se ofrecen los productos (lugar de venta,
precio, etc.).

En definitiva, los Sres. y Sras. Fiscales deberan tener en cuenta en
orden a la determinacién del bien juridico protegido en los delitos contra
los derechos de propiedad industrial, que el bien juridico directamente
protegido es el derecho de exclusividad del titular registral, siendo la
lesion de este derecho la que determina la relevancia penal de la conduc-
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ta. El legislador no ha incorporado al tipo penal el requisito del error del
consumidor, ni ha incluido estos delitos en la seccidén dedicada a los
delitos contra el mercado y los consumidores; la proteccién del interés
del consumidor es tan solo un fin mediato en estos tipos delictivos.

3.2 LAS MODALIDADES DE DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL

Dentro de la Seccion segunda del capitulo XI del titulo XIII del
Cddigo Penal, dedicada a los delitos contra la propiedad industrial, se
incluyen varias modalidades de derechos que se consideran merecedo-
res de proteccidn penal. En este apartado de Conclusiones no se trata
de volver a examinar en concreto e individualizadamente cada moda-
lidad o tipo delictivo, sino de dar una visién en conjunto de las princi-
pales lineas de la regulacién de estos delitos.

En primer lugar destacar que dentro de los tipos delictivos de la
citada Seccién segunda pueden distinguirse dos grandes grupos:

— Las creaciones con proyeccién industrial o artistica que se con-
templan en el articulo 273 (patentes y modelos de utilidad, modelos y
dibujos industriales y las topografias de productos semiconductores).

— Los signos distintivos que se contemplan en el articulo 274
(marcas y nombre comercial).

— Otras modalidades de derechos de propiedad industrial prote-
gidas mediante el correspondiente tipo penal son: las obtenciones ve-
getales, que se incorporan al Cédigo Penal tras la reforma de la Ley
Orgénica 15/2003 en el articulo 274 apartados 3 y 4, y cuya naturaleza
es mas proxima a la de las creaciones o invenciones, en este caso en el
campo de la botdnica. Las denominaciones de origen e indicaciones
geograficas cuya protecciéon penal se incorpora expresamente al
Codigo Penal tras la Ley Orgéanica 10/1995 en el articulo 275, cuya
naturaleza se asemeja a la de una marca de calidad o garantia.

— Por ultimo, en el articulo 277 se sanciona la vulneracion de las
patentes secretas, la ubicacion sistematica de este tipo delictivo es
objeto de critica doctrinal puesto que lo que se protege en este tipo, no
es tanto el derecho de propiedad industrial, como los intereses de de-
fensa nacional, pudiendo cometer el delito el propio titular que vulne-
ra el mandato de secreto.

Como notas comunes de estos delitos cabe sefialar que:

La proteccién del derecho exige inscripcion registral y para que la
conducta sea tipica es necesario que el autor actiie con conocimiento
del registro, sin autorizacion del titular y con fines comerciales o in-
dustriales.
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El criterio que el legislador penal ha escogido para delimitar el
ambito de proteccion penal de las conductas lesivas de estos derechos
es el de que dichas conductas se realicen con fines comerciales y sean
intencionales, lo que por otra parte se corresponde con la exigencia
que a nivel comunitario se recoge en el articulo 3 de la Propuesta de
Directiva y Decisién Marco del Parlamento y del Consejo de 12 de
julio de 2005, sobre medidas penales para el aseguramiento del respe-
to de los derechos de propiedad intelectual (debe tenerse en cuenta que
a nivel de legislacién comunitaria el término propiedad intelectual es
también comprensivo de los derechos que en la legislacién nacional se
integran bajo la denominacion de propiedad industrial).

El concepto y contenido de cada uno de estos derechos de propie-
dad industrial cuya vulneracién se tipifica, debe ser integrado con la
legislacidn nacional especifica de carécter civil-mercantil y con la le-
gislacién comunitaria, la cual se detalla tanto en los respectivos apar-
tados del cuerpo de la Circular como en los Anexos de legislacién que
se unen a la misma a los que nos remitimos.

En relacién con los signos distintivos (marca y nombre comer-
cial), debe ponerse de relieve que en el apartado 2 del articulo 274 se
sancionan también las importaciones paralelas de objetos licitos, con
el mismo régimen con que en el articulo 270.2 se castigan dichas
importaciones en el caso de propiedad intelectual, por tanto, quedan
excluidas de sancién las importaciones de productos licitos proce-
dentes de un pais de la Unién Europea realizadas sin autorizacion del
titular del derecho, como consecuencia del agotamiento comunitario
del derecho. Dicho agotamiento comunitario se contempla en el ar-
ticulo 36 de la Ley de Marcas 17/2001, que incorpora el agotamiento
previsto en el articulo 7.1 de la Directiva 89/104 CEE, de aproxima-
cién de las legislaciones nacionales en materia de marcas y en el ar-
ticulo 13.1 del Reglamento 40/1994, de 20 de diciembre de 1993
sobre la marca comunitaria.

Tanto la legislacién nacional como comunitaria contemplan una
excepcion al agotamiento comunitario en el caso de que los productos
se hayan alterado o modificado tras la primera comercializacién. Esta
excepciodn al principio del agotamiento ha sido objeto de interpreta-
cién por el TJCE en sentencia de Pleno de 11 de julio de 1996, caso
C-436/1993.

Al igual que ocurre en materia de propiedad intelectual, el legisla-
dor no ha tipificado las exportaciones extracomunitarias de objetos
licitos, por lo que debe entenderse que no siendo posible una interpre-
tacidn extensiva, las mismas no estdn sancionadas penalmente.
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Los subtipos agravados de los delitos de propiedad industrial se
establecen en el articulo 276, con total identidad respecto de los esta-
blecidos en el articulo 271 para los delitos de propiedad intelectual a
cuyo comentario nos remitimos.

4. Disposiciones comunes a los delitos contra la propiedad inte-
lectual e industrial

La seccién cuarta del capitulo XI establece en los articulos 287 y
288 las disposiciones comunes de las tres secciones anteriores. Por lo
que se refiere a los delitos de la seccion primera y segunda que son los
relativos a propiedad intelectual e industrial cabe destacar en relacion
con las modificaciones introducidas por la Ley Orgénica 15/2003 en
las disposiciones comunes, la supresion del requisito de denuncia pre-
via de la persona agraviada o de sus representantes legales, por lo que
como ya seflalamos anteriormente se convierten en delitos piblicos o
perseguibles de oficio.

Las otras disposiciones de caricter comtin de estos delitos, que ya se
contemplaban en el articulo 288 antes de la reforma de la Ley Orgénica
15/2003, se refieren, por un lado, a la publicacién de las sentencias que
declaren la comision de estos delitos en los periddicos oficiales, y a la
posibilidad de publicacién, a solicitud del perjudicado, en cualquier otro
medio informativo, y de otro lado a la posibilidad de que el 6rgano judi-
cial acuerde las consecuencias accesorias del articulo 129.

En orden a la adopcién de las consecuencias accesorias del articulo
129 tratdndose de delitos puiblicos y previendo el propio articulo, un tra-
mite de previo informe del ministerio fiscal, deberan los sefiores y sefioras
Fiscales, cuando concurran las circunstancias que las justifican, impulsar
su adopcidn, interesando las mismas en sus escritos de acusacion.

5. Responsabilidad civil y fortalecimiento de la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual e industrial

En orden a la determinacion de la responsabilidad derivada de los
delitos contra la propiedad intelectual, el propio articulo 272 del
Cddigo Penal establece una remision expresa para su determinacién a
las disposiciones de la LPI sobre cese de la actividad ilicita e indemni-
zacion de dafos y perjuicios.

Por tanto, deberdn tenerse en cuenta por los sefiores y sefioras
Fiscales para la determinacién de la extension de la responsabilidad
civil los articulos 139 y 140 del Texto Refundido de la LPI vigente.
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En algin caso las medidas de cese de actividad ilicita que contem-
pla el articulo 139, pueden superponerse con las consecuencias acce-
sorias del articulo 129 que resulta de aplicacién por remision expresa
del articulo 288 del Cédigo Penal. Debe tenerse presente que las me-
didas previstas en el articulo 139.1.c), d) y e) relativas a los efectos e
instrumentos de los delitos contra la propiedad intelectual, serdn de
aplicacidén en cuanto no se opongan a la regulacién del comiso del ar-
ticulo 127, cuya regulacién resulta de mayor amplitud. En todo caso
los sefiores y sefioras Fiscales deberdn tener presente lo establecido en
la Circular 1/2005 en lo que concierne al comiso, que deberd ser soli-
citado en relacién con los efectos, instrumentos y ganancias de estos
delitos, particularmente cuando la actividad delictiva resulte imputa-
ble a los integrantes de un organizacion.

Los criterios para fijar la indemnizacién por dafios y perjuicios se
establecen en el articulo 140 del Texto Refundido de la LPI. En el
Proyecto de Ley por el que se amplian los medios de tutela de los de-
rechos de propiedad intelectual e industrial, se incorporan al articulo
140 dos médulos de cédlculo de la indemnizacién de dafios y perjuicios
y ademas se incorpora como novedad la posibilidad de poder incluir
en la cuantia indemnizatoria, los gastos de investigacién en que haya
incurrido el titular de los derechos para obtener pruebas razonables de
la comisién de la infraccidn objeto del procedimiento judicial.

En el articulo 141 del Texto refundido de la LPI se contemplan las
medidas cautelares, estas medidas sin perjuicio de las que pueden ser
adoptadas por el Juez de Instruccién en el procedimiento por delito
conforme a lo previsto en la LECrim, podran ser tenidas en cuenta en
base a lo previsto en el articulo 143 de Texto Refundido LPI. Los se-
flores y sefioras Fiscales deberan instar en el procedimiento penal las
medidas cautelares, que de conformidad con las circunstancias concu-
rrentes en cada caso sean eficaces para evitar la permanencia de la
actividad delictiva que lesiona los derechos de propiedad intelectual, y
que sirvan para garantizar las responsabilidades que resulten declara-
das en la sentencia.

Por lo que se refiere a la determinacién de la responsabilidad civil
derivada de los delitos contra la propiedad industrial, si bien el Cédigo
Penal no contiene una remisién expresa a la legislacion especifica de
esos derechos, es posible tener en cuenta los criterios en ella estable-
cidos sobre el alcance de la responsabilidad civil, en aplicacién de los
dispuesto en el articulo 109 del Cédigo Penal.

Es necesario destacar que en correspondencia con la preocupacion
por la proteccion legal de los derechos de propiedad intelectual e indus-
trial, ante la creciente y progresiva vulneracién de los mismos, favore-
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cida por la nuevas tecnologias que facilitan la usurpacidn, y la incor-
poracidén de la delincuencia organizada a este tipo de actividades vul-
neradoras, el legislador nacional ha creado los instrumentos legales
para fortalecer su proteccion.

En este sentido y de lege ferenda deben tenerse en cuenta los dos
Proyectos de Ley actualmente en tramitacién parlamentaria ante el
Senado: El Proyecto de Ley de modificacion del Texto Refundido de
la LPI el cual implementa la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la armonizacién de determinados
aspectos de los derechos de autor y de los derechos afines en la so-
ciedad de la informacién y el Proyecto de Ley por el que se amplian
los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual, que
implementa la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual.
A ambos textos se refiere la Circular en distintos apartados a los que
nos remitimos.

ANEXO 1

(Relacion de disposiciones de derecho interno)

* Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal,
modificado por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre:

— Seccidn primera del capitulo XI del titulo XIII, articulos 270 a
272 (propiedad intelectual).

— Seccidn segunda del capitulo XI del titulo XIII, articulos 273 a
277 (propiedad industrial).

* Ley de Enjuiciamiento Criminal en redaccién dada por Ley
Organica 15/2003 de 25 de noviembre:

— Articulo 282 bis. apartado d) (agentes encubiertos).

— Articulo 795 apartado 1 regla 2.* (juicios rapidos).

— Aurticulo 771 1.* (legitimacién de entidades gestoras).
— Articulo 338 (destruccion de los efectos intervenidos).

* Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

* Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes y Modelos de Utilidad.

* Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccidon Juridica del Disefio
Industrial.
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Ley 11/1988, de 3 de mayo, para la proteccidn juridica de los pro-
ductos semiconductores.

Ley 17/2001, de 7 de diciembre, relativa a las Marcas.

Ley 3/2000, de 7 de enero, de régimen juridico de la proteccién de
obtenciones vegetales.

Ley 24/2003, de 14 de julio, de la vifia y el vino

Real Decreto 1573/1985, de 1 de agosto sobre la definicién y orde-
nacién de las denominaciones genéricas y especificas de productos
alimentarios.

Real Decreto 728/1988, de 8 de julio, sobre las normas a las que
deben ajustarse las denominaciones de origen, especificas o gené-
ricas de productos agroalimentarios no vinicolas.

Orden del Ministerio de Agricultura, de 25 de enero de 1994, que
incorpora al derecho interno el Reglamento CEE 2081/1992 del
Consejo, de 14 de julio, relativo a la proteccion de las indicaciones
geograficas y denominaciones de origen.

Proyecto de Ley 121/000044, por el que se modifica el Texto
Refundido de la ley de Propiedad Intelectual aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

Proyecto de Ley 121/000057, por el que se amplian los medios de
tutela de los derechos de propiedad intelectual y se establecen las
normas procesales para facilitar la aplicacién de diversos regla-
mentos comunitarios.

Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la infor-
macién y de comercio electrénico.

ANEXO IT

(Relacion de disposiciones comunitarias e internacionales)

A) PROPIEDAD INTELECTUAL

Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo, sobre protec-
cioén juridica de los programas de ordenador.

Directiva 92/100/ CEE del Consejo, de 19 de noviembre, relativa a
los derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los de
autor en el &mbito de la propiedad intelectual.

Directiva 2001/29/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo, relativa a la armonizacién de determinados aspectos
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de los derechos de autor y de los derechos afines en la sociedad de
la informacién.

* Acuerdo sobre aspectos relacionados con el comercio de los dere-
chos de propiedad intelectual, firmado el 15 de julio de 1994 por
todos los miembros de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMO).

* Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril, relativa al respeto de los derechos de propiedad inte-
lectual.

* Propuesta de Directiva del Parlamento y el Consejo presentada por
la Comisién el 12 de julio de 2005, sobre medidas penales para
asegurar el respeto de los derechos de propiedad intelectual.

B) PROPIEDAD INDUSTRIAL

* Directiva 87/54/CEE del Consejo, de 16 de diciembre de 1986,
sobre la proteccién juridica de las topografias de los productos
semiconductores.

* Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988,
sobre armonizacién de las legislaciones de los Estados Miembros
en materia de marcas.

* Reglamento (CE) 40/1994 del Consejo, de 20 de diciembre de
1993, sobre marca comunitaria.

* Acta vigente en Espafia del Arreglo de Madrid, de 14 de abril de
1891, relativo al Registro Internacional de marcas y Protocolo
concerniente al Arreglo de Madrid, de 27 de junio de 1989.

* Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 6 de
julio, relativa a la proteccién juridica de las invenciones biotecno-
l6gicas.

* Directiva 98/71/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 13 de
octubre, sobre proteccién juridica de los dibujos y modelos.

* Reglamento (CE) 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre de 2001,
sobre modelos y dibujos comunitarios.

* Acta de 19 de marzo de 1991 del Convenio Internacional para la
proteccién de obtenciones vegetales, en vigor desde el 24 de abril
de 1998.

* Reglamento (CEE) 2081/1992 del Consejo, de 14 de julio, relativo
a la proteccién de las indicaciones geogréficas y denominaciones
de origen de los productos agricolas.

* Reglamento (CE) 2100/1994 del Consejo, de 27 de julio, relativo a
la proteccién comunitaria de obtenciones vegetales.
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I. INTRODUCCION

La importancia cuantitativa y cualitativa del fenémeno de la inmi-
gracion plantea miultiples cuestiones y genera un cualificado deber de
diligencia para los poderes ptiblicos en su tratamiento y ordenacidn,
para que los potenciales peligros que pueden generarse (racismo, xe-
nofobia, marginalidad, delincuencia) sean conjurados y para que en su
lugar pueda avanzarse hacia la racionalizacién, integracién, disfrute
de derechos en igualdad y reciproco beneficio. Nos encontramos, sin
duda, ante un fendmeno poliédrico en cuanto a causas y efectos y
cuantitativamente expansivo.

La necesidad de abordar la intervencién del Ministerio Fiscal de
acuerdo con su funcién constitucional de promotor de la accién de la
justicia y de defensor de la legalidad y de los derechos de los ciudada-
nos ha obligado a la Fiscalia General del Estado a dictar numerosos
instrumentos definidores de los criterios a seguir por los Fiscales dentro
del 4ambito competencial que les es propio, en los supuestos en los que
los derechos y libertades de los extranjeros pueden verse afectados.

La abundante doctrina de la Fiscalia General del Estado trata de
hacer frente a este reto y de salvaguardar en la medida de lo posible
el principio de unidad de actuacién del Ministerio Pidblico como pilar
basico, en tdltima instancia, del principio de seguridad juridica.

En esta funcién unificadora de la actuacién del Ministerio Fiscal
en materia de inmigracion y extranjeria la Fiscalfa General ha dictado
las Consultas 5/1987, 2/1990, 12/1997 y 1/2001, las Instrucciones
6/1991, 2/2001, 4/2001, 2/2002, 3/2003 y 6/2004; y las Circulares
171994, 3/2001 y 1/2002.

La complejidad juridica inherente a la extranjeria tiene reflejo espe-
cialmente en la profusién de reformas legislativas y reglamentarias
operadas en nuestro ordenamiento, reformas que exigen estudio,
reflexién y adaptacion a los nuevos esquemas. Las continuas novedades
obligan a un sobreesfuerzo del jurista para alcanzar una exégesis racio-
nal y decantar unos principios generales en esta movediza materia.

Asi, podemos resefiar como novedades tras el dictado de las
Circulares que con més profundidad se ocuparon de esta materia (la
3/2001 y la 1/2002) durante el afio 2003 la Ley Organica 11/2003,
de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranje-
ros, que modifica la redaccién del articulo 57.7 de la Ley Orgénica
4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y
su Integraciéon Social (en adelante, LE), introduciendo numerosas
innovaciones respecto a su redaccién anterior e igualmente reforma
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la redaccién del articulo 89 del Cédigo Penal en sus tres primeros
apartados estableciéndose como regla general la sustitucion de las
penas inferiores a 6 afios impuestas a extranjeros no residentes por
la expulsion; la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, que
nuevamente modifica la LE, y que introduce entre otras novedades
una regulacién de los centros de internamiento de extranjeros (arts.
62 bis a 62 sexies) y la posibilidad de que el extranjero que esté
sometido a un expediente de devolucién pueda ser internado cuando
pretenda entrar ilegalmente en el pais, disipando dudas anteriores.
La obligacién contenida en la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de
28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las deci-
siones en materia de expulsién de nacionales de terceros paises es
incorporada a través del nuevo articulo 64.3 LE, reformado por la
referida Ley Orgénica 14/2003, que introduce en nuestro Derecho el
principio del reconocimiento mutuo de resoluciones de expulsion,
como manifestacion de la progresiva consolidacién de un espacio
europeo de libertad, justicia y seguridad. Debe también destacarse la
Disposicién Adicional Decimoséptima de la Ley Orgdnica 19/2003,
de 23 de diciembre de modificacién de la Ley Orgdnica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, que introduce disposiciones sobre
comunicaciones con la autoridad administrativa y ejecucion de la
expulsién sustitutiva.

También en el dmbito de la Unién Europea debe destacarse la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y los miembros de su familia, a
circular libremente y a residir en el territorio de los Estados miembros,
que unifica y sistematiza el contenido de las directivas anteriores sobre
la materia e incorpora la jurisprudencia del TJCE sobre derecho de
entrada y residencia de los ciudadanos de la Unién, al tiempo que sim-
plifica atin mas el ejercicio del derecho de residencia de los ciudadanos
de la Unién Europea y de sus familias. Igualmente es de interés la
Directiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre expe-
dicién de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que
sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una
accion de ayuda a la inmigracién ilegal.

Por lo demés, recientemente se ha publicado el Reglamento (CE)
562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2006 por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para
el cruce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen),
con entrada en vigor el 13 de octubre de 2006.

Igualmente debe resefarse la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York

824



el 15 de noviembre de 2000, suscrita por Espafia, y publicada en el
«BOE» de 29 de septiembre de 2003 y el Instrumento de Ratificacién
del Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y
aire que complementa esta Convencion, publicado en el «<BOE» de 10
de diciembre de 2003.

A nivel reglamentario ha de hacerse mencién al Real Decreto 178/
2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de
nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo 'y al Real
Decreto 1325/2003, de 24 octubre, por el que se aprueba el Regla-
mento sobre régimen de proteccion temporal en caso de afluencia
masiva de personas desplazadas y Gltimamente el nuevo Reglamento
de Extranjeria aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre (en adelante, RE).

Debe igualmente partirse del dato de que —con mayor o menor
intensidad— la problemdtica, incidencias, implicacion e intervencién
del Fiscal en materia de extranjeria se plantea ya en todas las Fiscalias
de Audiencias Provinciales y Tribunales Superiores de Justicia, como
se pone de relieve en sus Memorias anuales. De tratarse de un dmbito
limitado a ciertas provincias costeras y fronterizas, ha pasado a gene-
ralizarse a todo el territorio espafiol.

Estas reformas justifican el dictado de una nueva Circular por la
Fiscalia General del Estado, necesaria para actualizar y adecuar al
nuevo panorama legislativo las directrices que en su dia fueron
expuestas en las Circulares 3/2001 y 1/2002, instrumentos que han de
entenderse en vigor en todo lo no afectado por las modificaciones
legislativas y por la presente Circular.

I. La expulsion sustitutiva de extranjeros no residentes legal-
mente condenados por delito

I.1 NOVEDADES LEGISLATIVAS

El tratamiento penal de la delincuencia de extranjeros ha sufrido
un giro radical desde nuestro primer Cédigo Penal. El articulo 10 del
Cddigo Penal de 9 de julio de 1822 disponia que «todo espaifiol o
estrangero que dentro del territorio de las Espafias cometa algin deli-
to o culpa, serd castigado sin distincidon alguna con arreglo a este
cddigo, sin que a nadie sirva de disculpa la ignorancia de lo que en €l
se dispone».

La Exposicion de Motivos de la Ley Orgédnica 11/2003, de 29 de
septiembre sintetiza los objetivos perseguidos por la reforma del articu-

825



lo 89 CP: «... se trata de evitar que la pena y su cumplimiento se con-
viertan en formas de permanencia en Espafia quebrantando asi de
manera radical el sentido del ordenamiento juridico en su conjunto».

La evolucidn legislativa se ha dirigido a ampliar cada vez mads las
posibilidades de sustitucién de la pena por la expulsién: el articulo
21.2 de la Ley Orgéanica 7/1985 restringia el uso de esta facultad a los
casos de condena por delito menos grave. El primitivo articulo 89 CP
1995 ampliaba las posibilidades a los supuestos de delitos graves con
la limitacién penoldgica de los seis afos, limitando el &mbito subjeti-
vo de aplicacién a los extranjeros no residentes legalmente en Espaia.
El articulo 89 reformado, manteniendo el &mbito objetivo y subjetivo
de aplicacion, no disefia la expulsion sustitutiva como una facultad del
Tribunal, sino que la establece con caricter cuasi imperativo. Esta es,
sin duda, la novedad de mayor calado en esta reforma.

En cuanto a su naturaleza, conforme al ATC nim. 106/1997, de 17 abril,
cabe seguir manteniendo que esta medida ni en rigor puede decirse
sea una pena —lo que quedaria demostrado, entre otras cosas, por el
hecho de no venir expresamente mencionada en el catdlogo que de las
mismas se establece en el articulo 33 del Cddigo Penal de 1995— ni,
dado su caracter puntual o de agotamiento en un solo acto, puede
considerarse adecuada para el cumplimiento de las finalidades pre-
ventivo-especiales que no estan absolutamente garantizadas por el
simple regreso del penado extranjero a su pais. Rechazan también la
conceptuacién de la expulsiéon como pena las SSTC 242/94, de 20 de
julio, y 203/1997, de 25 de noviembre.

1.2 EL PRESUPUESTO GENERAL DE APLICACION DEL ARTiCcULO 89:
EXTRANJEROS NO RESIDENTES LEGALES EN ESPANA

Siguiendo a la Circular 3/2001, debe, como premisa bdsica, sentarse
la de que el extranjero residente que se halle en posesién de alguna de
las autorizaciones administrativas o dispensado de la obligacién de
obtenerlas en virtud de tratado o de Ley ha de afrontar el cumplimiento
de la condena en las mismas condiciones que el reo espaiiol, sin perjui-
cio de la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 57.2 LE que autoriza-
ria la incoacién de expediente de expulsion si la condena ha sido por
delito doloso que tenga sefialada pena privativa de libertad superior a un
afio de duracién.

El concepto general de extranjero aparece en el articulo 1.1 LE,
que declara que se consideran extranjeros, a los efectos de la apli-
cacion de la presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad
espariola.
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El articulo 29.1 LE dispone que los extranjeros podrdn encontrar-
se en Espafia en las situaciones de estancia o residencia y desde el
punto de vista negativo, el articulo 53 a) LE califica como infraccién
grave encontrarse irregularmente en territorio espaiiol, por no haber
obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de residen-
cia o tener caducada mds de tres meses la mencionada autorizacion,
y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de la
misma en el plazo previsto reglamentariamente.

Desglosando los supuestos en los que puede entenderse que un
extranjero se encuentra irregularmente en Espafia podemos resefiar
los siguientes: /) permanencia irregular originaria, que comprenderia
los supuestos de entrada ilegal consumada. Los articulos 25 a 27 LE
regulan las condiciones de entrada legal en Espafia. En este punto
deben tenerse en cuenta los supuestos en los que conforme al articulo
45 RE cabe otorgar autorizaciones de residencia temporal por circuns-
tancias excepcionales; 2) permanencia irregular sobrevenida por no
obtencién de prérroga de estancia, conforme a los articulos 30 LE y
29y 30 RE; y 3) permanencia irregular sobrevenida por caducidad de
documentos autorizantes de residencia sin haber solicitado la renova-
cién en plazo reglamentario.

No puede confundirse residencia legal y estancia regular. No resi-
den legalmente en Espafia ni los extranjeros que se encuentran en
situacion irregular ni los que se encuentran en situacidn de estancia,
pese a que estos ultimos se encuentran legalmente en Espaiia.

Por tanto, puede en principio aplicarse la expulsién sustitutiva
tanto a los extranjeros que se encuentran irregularmente en Espaiia
como a los extranjeros en situacion de estancia, conforme al articulo
30 LE (permanencia en territorio espaiol por un periodo de tiempo no
superior a noventa dias). Ello no obstante, como se analizard infra, la
concurrencia de esta circunstancia —estancia— habra de ser ponderada
a la hora de decidir sobre la expulsién. Solamente, pues, quedan
excluidos de la posibilidad de expulsién sustitutiva los nacionales y
los extranjeros que residen legalmente en Espaifia, temporal o perma-
nentemente (art. 30 bis LE).

A estos efectos, los estudiantes extranjeros con autorizacion de
estancia, conforme al articulo 33 LE, deberdn considerarse como
extranjeros residentes legalmente en Espafia, pues pese a que nomina-
tivamente tienen la consideracion de estantes, la nota de permanencia
que acompafia su régimen los hace materialmente asimilables a la
situacion de los residentes, en tanto la duracion de estas autorizacio-
nes se acomodan a la del curso para el que estén matriculados, con
posibilidad de prérrogas anuales. Por consiguiente, habrd de partirse
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de la no aplicabilidad de la expulsion sustitutiva a los estudiantes
extranjeros con autorizacién de estancia, pues en definitiva, su régi-
men se asemeja al de los residentes temporales mas que al de los
estantes.

La falta de residencia legal del extranjero debe estar debidamente
acreditada en la causa (vid. STS 919/1999, de 2 de junio), debiendo
entenderse que en principio, la certificacion expedida sobre existencia
o inexistencia de autorizacién de residencia por funcionarios de las
Brigadas de Extranjeria y Documentacién, que en estos supuestos
deberd incorporarse a la causa penal, serd, como documento oficial
expedido por los 6rganos del Ministerio de Interior, prueba suficiente
para acreditar la aplicabilidad o inaplicabilidad del régimen legal del
articulo 89 CP. Este documento, en tanto certifica la falta de residen-
cia legal y la falta de constancia de que el imputado haya solicitado
una renovacioén, debe considerarse prima facie como prueba bastante
de que el extranjero no reside legalmente en Espaia, sin perjuicio de
que el mismo pueda aportar otros elementos probatorios para enervar
ese principio de prueba. Cualquier otra decisién podria suponer obli-
gar al Fiscal a una suerte de probatio diabdlica incompatible con los
principios de la teoria general de la prueba.

La inexistencia o no presentacién por el extranjero de la menciona-
da documentacion cuando le sea requerida por el Juzgado, arroja una
fuerte presuncién de ilegalidad, que se ve reforzada si tenemos en cuen-
ta que el articulo 11 Ley Organica 1/92, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, sefiala que «los extranjeros que
se encuentren en territorio espafiol estdn obligados a disponer de la
documentacién que acredite su identidad y el hecho de hallarse legal-
mente en Espafia, con arreglo a lo dispuesto en las normas vigentes».
En este mismo sentido, el articulo 29.2 LE dispone que las diferentes
situaciones de los extranjeros en Espaiia podrdn acreditarse mediante
el pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, visado o
tarjeta de identidad de extranjero, segiin corresponda. No obstante,
halldandonos en el marco de un proceso penal, donde la vigencia del
principio de presuncion de inocencia condiciona toda la teorfa de la
carga de la prueba, en aquellos casos en que el extranjero no acreditase
su estancia legal en Espafia, los sefiores Fiscales pedirdn que se incor-
pore a la causa la correspondiente certificacion emitida por las Brigadas
de Extranjeria y Documentacién del Cuerpo Nacional de Policia.

Las anteriores afirmaciones nada obstan a la posibilidad de pres-
cindir de solicitar la referida certificacién si el extranjero imputado,
no solo no presenta documentacién acreditativa de su residencia legal
sino que ademads reconoce no disponer de tal autorizacién.
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Habré de tenerse presente que la posesion del NIE (ndmero de
identidad del extranjero) no acredita la residencia legal en Espaiia,
como por lo demds se desprende del articulo 101.1 RE, que prevé
—entre otros supuestos— el otorgamiento a los extranjeros a efectos
de identificacién de NIE cuando se les haya incoado un expediente
administrativo en virtud de lo dispuesto en la normativa sobre
extranjeria.

En tanto la calificacién del extranjero como no residente es esen-
cial a los efectos de la aplicacién de la expulsién sustitutiva y en
cuanto debe ser objeto de prueba, tal extremo habrd de ser recogido
por los sefiores Fiscales en la conclusion primera del escrito de con-
clusiones provisionales o de acusacién, debiendo incorporarse el
soporte probatorio preferentemente durante la fase de instruccién y
antes de la calificacion.

Sera no obstante admisible, si concurriendo indicios de carencia
de autorizacién de residencia no se ha aportado atn la certificacién de
la Brigada de Extranjerfa y Documentacién del Cuerpo Nacional de
Policia sobre la situacion del imputado en Espaia, evacuar el escrito
de calificacidn solicitando la expulsion sustitutiva e interesando por
otrosi la remision por parte del organismo policial del correspondien-
te informe, proponiendo simultdneamente como prueba la documental
generada por la practica del otrosi.

1.3 EXPULSION SUSTITUTIVA DE LA PENA EN SU INTEGRIDAD

Es el supuesto regulado en el articulo 89.1 CP parrafo primero, y
exige, ademds del requisito de la falta de residencia legal, que el
extranjero haya sido condenado a una pena privativa de libertad infe-
rior a seis afos.

El texto del articulo 89 no deja lugar a dudas sobre su dmbito de
aplicacion. Lo determinante para decidir la procedencia o no de la
expulsidén sustitutiva no serd la pena abstracta sefialada al delito, sino
que habra exclusivamente de tenerse en cuenta la concreta pena que
se ha impuesto en la sentencia. Por ello, en principio cabra aplicar la
expulsion sustitutiva cuando el extranjero sea condenado a una pena
inferior a los seis afios, ya como consecuencia de la concurrencia de
eximentes, semieximentes, circunstancias modificativas, grados de
ejecucion o de participacion, ya como consecuencia de la utilizacion
del arbitrio judicial autorizado por las reglas penoldgicas, indepen-
dientemente de que la condena lo sea por un delito que en abstracto
lleve aparejada pena superior a los seis afios.
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Debe en este punto recordarse que tras la reforma operada en el
CP por Ley Orgénica 15/2003 la nueva division entre delitos graves y
menos graves se traza a partir de la asignacién de penas de prision
superiores a cinco afios (art. 33 CP). Por ello entran dentro del ambito
de aplicacion del articulo 89 CP las penas graves y —con el juego de
las reglas de determinacién de la pena— potencialmente numerosos
delitos graves.

En todos estos supuestos se establece como regla general la susti-
tucién de la pena por la expulsion. Pero este limite penol6égico presen-
ta algunas zonas de penumbra que deben ser aclaradas.

Asi el precepto no aborda el supuesto de que en una misma sen-
tencia el reo sea condenado a varias penas, todas ellas inferiores a los
seis afios de privacion de libertad pero que sumadas excedan de dicho
limite. Para estos casos habrd de admitirse la posibilidad de aplicar la
expulsién sustitutiva. En efecto, una interpretacién gramatical apunta
claramente hacia tal solucidn al emplear el articulo 89 CP el plural:
las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas... A
idéntica conclusién nos lleva una interpretacion sistemaética del articu-
lo 89 CP en relacion con el articulo 57.7 LE, que cuando regula el otro
gran supuesto de renuncia al ius puniendi (autorizacién de expulsion
en causas por delitos penados con privacién de libertad inferior a seis
aflos) expresamente incluye el supuesto de pluralidad de causas y por
ende de eventuales plurales condenas: asi el precepto dispone que en
el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos
penales tramitados en diversos juzgados... la autoridad gubernativa
instard de todos ellos la autorizacion. Igualmente una interpretacion
sistemdtica en relacién con la otra gran forma sustitutiva de la ejecu-
cién regulada en el mismo capitulo III nos lleva a la admisibilidad de
la expulsién en estos supuestos, pues cuando el Cdédigo regula la sus-
pensién de la ejecucién, impone el limite de que la privacién de liber-
tad impuesta no sea superior a los dos afios, estableciéndose expresa-
mente que se supera éste tanto por la imposicién de una tnica pena
superior como por la condena a varias inferiores a dos afios pero que
sumadas lo rebasen. En efecto, el articulo 81 regla 2. CP exige como
condicién necesaria para la suspension que la pena o penas impues-
tas, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos afios. Por tanto,
cabe entender que si el Legislador no ha incorporado una cldusula
limitativa andloga en el articulo 89 CP es porque no quiere en estos
casos constrefiir la operatividad de la expulsion sustitutiva.

Por pena privativa de libertad habra de entenderse cualquier pena
de prisién, pero no debe quedar incluida la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multas (y ello pese a su calificacién como
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pena privativa de libertad conforme al art. 35 CP), pues la aplicabili-
dad de ésta, por su propia naturaleza subsidiaria, es incierta en el
momento ordinario de imposicién de la expulsion sustitutiva, esto es,
en el momento del dictado de la sentencia. A fortiori, hacer depender
la puesta en marcha de la expulsion de la disponibilidad de recursos
econdmicos para hacer frente al pago de la multa puede incorporar un
criterio discriminatorio no justificado.

Aunque también debe entenderse que la pena de localizacién per-
manente es pena privativa de libertad (art. 35 CP), ha de exigirse en
todo caso que la pena impuesta lo sea por delito, no debiendo reputar-
se titulo suficiente para posibilitar la expulsién sustitutiva una conde-
na a pena privativa de libertad por una simple falta. Pese al silencio de
la Ley, una interpretacion acorde con la exigencia constitucional de
respeto al principio de proporcionalidad veda cualquier otra alternati-
va. En apoyo de esta opciéon puede también argumentarse que el
articulo 89 no contiene ninguna alusién a las faltas, refiriéndose s6lo
a los delitos cuando regula la posibilidad de excluir el régimen de la
expulsion. La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 11/2003 atin
es mas clarificadora, cuando se refiere exclusivamente a los delitos,
no planteandose la posibilidad de expulsar judicialmente por una sim-
ple falta. En efecto, se dice en ella que se establece que, en el caso de
extranjeros que, ademds de no ser residentes legalmente en Espaia,
cometan un delito castigado con pena de prision inferior a seis arios,
la regla general sea la sustitucion de la pena por la expulsion.

Si la finalidad de la reforma es —como también recoge la Exposicion
de Motivos— evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en
formas de permanencia en Espariia quebrantando asi de manera radical
el sentido del ordenamiento juridico en su conjunto es claro que tal fin
no puede predicarse del cuamplimiento de una pena impuesta en un jui-
cio de faltas, pena cuya ejecucién por su limitada extensién nunca va a
trasmutarse en forma de permanencia en Espaiia.

Como argumento prictico debe también ponerse de manifiesto
que es contrario al principio de concentracion y de celeridad que debe
presidir el enjuiciamiento de las faltas introducir como un elemento
més de debate juridico el relativo a si el reo es o no residente legal en
Espafia.

La inclusién de las condenas por simples faltas conllevaria —ade-
mas de los reparos desde el punto de vista de la proporcionalidad— el
problema de su ejecucién: la pena privativa de libertad que puede
imponerse es la localizacién permanente (art. 33 CP), con un méximo
de duracién de doce dias (art. 37 CP) que ademds no es susceptible de
cumplimiento en Centro Penitenciario.
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En definitiva, serd el expediente administrativo el cauce natural
para acordar la expulsion de quienes ademas de haber cometido una
falta estdn incursos en causa de expulsion por la irregularidad de su
situacion. En estos supuestos debe primarse la via de la autorizacién
del articulo 57.7 LE. Los sefiores Fiscales velaran porque la tramita-
cién del juicio de faltas —y la eventual imposicién de una pena leve—
no se torne en obstdculo para autorizar la expulsiéon administrativa. A
estos efectos, si se interesa por la autoridad administrativa la autoriza-
cién del articulo 57.7 LE en el seno de un juicio de faltas, concurrien-
do los requisitos legales los Fiscales informardn favorablemente como
regla general e interesaran la suspension de la celebracion de la vista
oral del juicio de faltas, si éste hubiera sido ya convocado. La desac-
tivacion del juicio de faltas, aunque se tramite en la modalidad de
seflalamiento inmediato, debe ser consecuencia légica anudada a la
autorizacién de la expulsién, siendo ademds especialmente aconseja-
ble para evitar perturbaciones derivadas de la ejecucién de la pena
(leve) impuesta. No puede oponerse a esta suspension de la celebra-
cién del juicio de faltas (o en su caso del juicio rdpido) el principio
general de improrrogabilidad de los plazos procesales, pues este prin-
cipio encuentra su légica excepcidén ante la concurrencia de justa
causa (art. 202 LECrim), concepto indeterminado que sin duda habria
de entenderse colmado ante una solicitud atendida de autorizacion
para expulsion. Concedida la autorizacién, deben suspenderse los
términos judiciales, sin perjuicio de que puedan abrirse de nuevo si la
expulsién no llegara finalmente a materializarse.

Pasando a otro punto necesitado de clarificacién, cuando conforme
al articulo 71.2 CP sea imperativo sustituir la pena de prisién de menos
de tres meses por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad,
como quiera que ambas son penas no privativas de libertad, no procede-
rd interesar la expulsion sustitutiva. En tanto el mecanismo de sustitu-
cién del articulo 71.2 opera preceptivamente, la pena privativa de liber-
tad que se impone lo es a los solos efectos de servir de marco referencial
a la hora de fijar la pena que conforme al articulo 88 debe ser efectiva-
mente ejecutada. Por lo demds, el articulo 88.3 dispone que en ningiin
caso se podran sustituir penas que sean sustitutivas de otras, por lo que
no cabria aplicar el articulo 71.2 y el 88 (sustitucién obligatoria) y pos-
teriormente aplicar una nueva sustitucién conforme al articulo 89.

1.3.1  Delitos expresamente excluidos

Se mantiene el parrafo 4.° del articulo 89, que fue afiadido por la
reforma 8/2002, de 22 de diciembre: las disposiciones establecidas en
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los apartados anteriores no serdn de aplicacién a los extranjeros que
hubieren sido condenados por la comision de delitos a que se refieren
los articulos 312, 318 bis, 515.6.° (derogado por la entrada en vigor de
la Ley Organica 15/2003), 517 y 518 del Cédigo Penal.

Los delitos tipificados en los articulos 312 (trafico ilegal de mano
de obra) y 318 bis (trafico ilegal de personas) precisamente se orientan
a la represion de conductas relativas a la promocién del tréfico de per-
sonas, por lo que razones de prevencion general exigen su aplicacién en
todo caso. La referencia a los articulos 515.6, 517 y 518 (asociaciones
ilicitas que promuevan el tréfico ilegal de personas) quedan vacias de
contenido al suprimirse tras la reforma 15/2003 el articulo 515.6, del
que los articulos 517 y 518 son meros preceptos referenciales.

1.3.2  Otros supuestos de exclusion de la expulsion

La exclusién de los delitos de los articulos 312 y 318 bis unida a
la también expresa posibilidad de excluir otros, lleva a la necesidad de
analizar en cada supuesto si el interés puiblico inherente a la ejecucion
de la pena exige excluir la alternativa de la expulsion.

Conforme a los criterios establecidos por la Circular 3/2001 la
medida de expulsién supone una suspension de la potestad jurisdic-
cional en su modalidad de hacer ejecutar lo juzgado en aras a preser-
var otros fines igualmente valiosos para el Estado relacionados con su
politica de extranjeria, fines respetables, que podran adquirir prepon-
derancia siempre y cuando no impidan la realizacién elemental de los
fines de prevencion general y afirmacién del ordenamiento juridico
que justifican la existencia de la pena. La Circular 3/2001 sentaba
como criterio general que estos fines se verian resueltamente lesiona-
dos si la praxis derivase a una aplicacién indiscriminada de 1la medida
de expulsion.

A la vista de la nueva regulacién, debe partirse de que se ha pro-
ducido un cambio de rumbo, pues expresamente el legislador desea
una aplicacién generalizada de la medida de expulsién, solamente
susceptible de derogacién en casos excepcionales. Se limita, pues, la
discrecionalidad del Juez o Tribunal para la sustitucién de las penas
inferiores a seis afios por la expulsion del territorio nacional.

La STS 901/2004, de 8 de julio considera que el articulo 89 es
«una conminacion legal dirigida al juzgador» y que «sélo excepcio-
nalmente se admite el cumplimiento de la pena en un centro peniten-
ciario».

Por tanto, segin una interpretacion ad pedem litterae serfa impe-
rativo aplicar el mecanismo de la sustitucién. Pero aunque ya no sera
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de aplicacién la jurisprudencia que concebia la sustitucién como
facultad del Juzgador, cuyo arbitrio no podia ser objeto de revisioén
casacional (vid. SSTS 1144/2000, de 4 septiembre, 929/1998, de 13
julio y 330/1998 de 3 marzo), la interpretacion literal ha de ser objeto
de modulaciones, para evitar en unos casos una quiebra del sistema
penal y en otros, soluciones contrarias a la doctrina del TEDH en
materia de expulsiones.

Como refiere el ATC 106/1997, deberdn en todos estos supuestos
ponderarse las necesidades preventivo-generales —en las que es per-
fectamente encuadrable el criterio de la alarma social, entendido
como efecto nocivo que, en relacion con la finalidad de prevencion
general inherente a toda pena, tendria el hecho de la falta de reaccion
penal suficiente ante la comisién de un delito grave— y preventivo-
especiales.

La regla general podrd, pues, ser derogada mediante una decision
motivada del érgano jurisdiccional, tras oir al Ministerio Fiscal, basa-
da en que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la
condena en un centro penitenciario en Espaia.

La remisién a la naturaleza del delito implica que han de ser razo-
nes de prevencién general las que puedan motivar el cumplimiento de
la condena en centro penitenciario espafiol. También deberd ponderar-
se la finalidad retributiva insita en la pena.

Pueden seguir utilizdndose como pautas orientativas a la hora de
optar por el cumplimiento de la pena las que aportaba la Circular 3/
2001. Por tanto, habran de ponderarse las circunstancias concurrentes
en cada caso, tomando en consideracion especialmente la necesidad
de afirmar el ordenamiento juridico frente al infractor en aquellos
casos en que el delito revista especial trascendencia bien por su gra-
vedad intrinseca —v. gr. trafico de drogas, agresiones sexuales— bien
por las particulares circunstancias de sus autores o los fines persegui-
dos —grupos de delincuentes organizados, especialmente si se trata de
grupos transnacionales, bandas armadas y terroristas, etc.—, bien por
la existencia de una necesidad reforzada de proteccion a la victima
—menores, discapacitados, personas en situacién de desvalimiento—
Pero en todo caso habrd de afiadirse tras la reforma 11/2003 que, en
este examen de los tipos penales que pueden exigir que la pena
impuesta se cumpla en Espafia, debe partirse de la ponderacion de la
voluntas legis de poner en primer plano el interés del Estado en evitar
que la pena y su cumplimiento se conviertan en formas de permanen-
cia en Espafia. El legislador, al confrontar el interés del Estado en el
ejercicio del ius puniendi con el interés del Estado en expulsar a
extranjeros no residentes legales que hayan sido condenados a pena
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inferior a seis afios, opta conscientemente por el sacrificio de aquél en
favor de éste, y por tanto ése debe ser el principio general a seguir.

Dentro del grupo de delitos que exigen cumplimiento ordinario
estaran normalmente aquellos en los que el sujeto activo es un extran-
jero no residente que accede a Espafia con el fin de cometer el delito
y con &nimo de volver al extranjero una vez perpetrados los hechos.
Los efectos crimindgenos y la neutralizacion de la finalidad preventi-
vo-general y preventivo-especial del ordenamiento penal que derivaria
de aplicar a estos supuestos la expulsién aconsejan en principio hacer
uso de las posibilidades de cumplimiento de la pena en Espaiia. Estas
consideraciones deben ser especialmente aplicables a extranjeros no
residentes traficantes de drogas (que causen grave dafio a la salud o
auin no causindolo, en cantidad de notoria importancia).

En este sentido, la STS 1249/2004, de 28 de octubre, en un
supuesto de tenencia preordenada al trafico de 411 gramos de cocaina
considerd improcedente la sustitucién de la pena de prision impuesta
de cinco afios cuando el acusado llevaba escasamente cinco meses de
prisién preventiva, pues lo contrario implicaria un favorecimiento o
promocién del trafico de cocaina en Espafia por ciudadanos extranje-
ros, lo que provocaria una situacién generalizada de impunidad para
éstos, asi como una desproteccion total para los ciudadanos.

En la misma linea la STS 906/2005, de 8 julio, asume el criterio
del 6rgano a quo de que «la sustitucién de la pena por la expulsion en
los casos de cantidades intermedias de cocaina excluiria el efecto
coercitivo de la pena y disuasorio de la norma penal, ya que los ciu-
dadanos procedentes de paises donde se produce o se comercia con tal
sustancia, adquirirfan la conviccién de tener una especie de licencia
para la comisién delictiva, generdndoseles como Unica consecuencia
negativa la devolucién a su pafs de origen».

No obstante, los supuestos de trafico de drogas de menor entidad
(menudeo), aunque se refieran a sustancias que causan grave dafo a la
salud pueden ser susceptibles de expulsion sustitutiva. La STS 1546/
2004, de 21 de diciembre, ya sefial6 que «el andlisis de la naturaleza del
delito puede aconsejar, dentro de la variedad de tipos penales engloba-
dos en el articulo 368 del Cddigo Penal, que se sustituya en la hip6tesis
de un vendedor callejero de «papelinas» pero no respecto a un importa-
dor de droga, en cantidades considerables». Esta doctrina es expresa-
mente ratificada por la STS 366/2006, de 30 de marzo.

Deben excluirse también como pauta general los delitos cometi-
dos por organizaciones criminales, conforme a los criterios de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.
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Habra de mantenerse el criterio de la Circular 1/2002, respecto de
las condenas por el tipo contenido en el articulo 313 CP. Los sefiores
Fiscales, en estos supuestos valorardn muy especialmente la conve-
niencia de informar de modo desfavorable la expulsion sustitutiva de
la pena. En tanto este delito sanciona otro supuesto de inmigracion
clandestina, concurre la misma ratio que justifica el singular trata-
miento de los articulos 312 y 318 bis.

Habran de tenerse presentes igualmente los acuerdos adoptados
por la Junta General de la Fiscalia especial Antidroga, celebrada en
Madrid los dias 15 y 16 de diciembre de 2005 en los que se acord6
como criterio general oponerse a las sustituciones en todos aquellos
casos en los que la calificacién juridica incluya los subtipos agrava-
dos de pertenencia a organizacion del articulo 369.1.2.° CP (en deli-
tos contra la salud piiblica) o del 302.1 CP (en el caso de blanqueo
de capitales procedentes del narcotrdfico), por tratarse de supuestos
especificos de asociacion ilicita. Respecto de los demds supuestos, en
aplicacion de los mismos preceptos, debe observarse lo dispuesto en
el articulo 3.°, apartado 6 de la Convencion de 20 de diciembre de
1988 de las Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrépicas («BOE» de 10 de noviembre de 1990) a cuyo
tenor «las partes se esforzardn por asegurarse de que cualesquiera
Jacultades legales discrecionales conforme a su derecho interno (como
lo es el art. 89 del CP) se ejerzan para dar la mdxima eficacia a las
medidas de detencion y represion respecto a estos delitos teniendo debi-
damente en cuenta la necesidad de ejercer un efecto disuasivo en lo
referente a la comision de estos delitos». Ello implica que haya de man-
tenerse una interpretacion restrictiva, atendiendo a la trascendencia y
gravedad del delito, en supuestos de concurrencia de alguno de los
subtipos agravados de delitos contra la salud piiblica...»

Debe finalmente tenerse en cuenta que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera que para la imposicién de la expulsion
deben ponderarse circunstancias tales como el arraigo, la proteccion de
la familia, o que la vida del extranjero pueda correr peligro o el mismo
pueda ser objeto de tortura o tratos degradantes contrarios al articulo 3
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asi, las SSTEDH de 21
junio 1988, caso Berrehab contra Reino de los Paises Bajos, de 18 de
febrero de 1991; caso Moustaquim de 7 de julio de 1989; caso. Soering
contra Reino Unido, de 26 de marzo de 1992; caso Beldjoudi, de 15 de
noviembre de 1996; caso Chahal contra Reino Unido, de 2 de mayo de
1997; caso D. contra Reino Unido, de 11 julio 2000; caso Ciliz contra
Reino de los Paises Bajos, 502/2001 de 2 agosto; caso Boultif contra
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Suiza y de 6 marzo 2001 caso Hilal contra Reino Unido, o la de 31
octubre 2002, caso Yildiz contra Austria.

En este mismo sentido, la STS 901/2004, de 8 de julio considera
«que la normativa en vigor actualmente debe ser interpretada desde
una lectura constitucional ante la realidad de la afectacién que la
misma puede tener para derechos fundamentales de la persona —sea o
no inmigrante, ilegal o no— que estan reconocidos no sélo en el cata-
logo de derechos fundamentales de la Constitucién, sino en los
Tratados Internacionales firmados por Espafia y que de acuerdo con el
articulo 10 no sélo constituyen derecho interno aplicable, sino que
tales derechos se interpretaran conforme a tales Tratados y en concre-
to a la jurisprudencia del TEDH... y ello es tanto més exigible cuanto
que... la filosofia de la reforma... responde a criterios meramente
defensistas, utilitaristas y de politica criminal, muy atendibles pero
siempre que vayan precedidos del indispensable juicio de pondera-
cion ante los bienes en conflicto, lo que supone un andlisis individua-
lizado caso a caso y por tanto motivado» y por ello «parece impres-
cindible ampliar la excepcién de la expulsion, incluyendo un estudio
de las concretas circunstancias del penado, arraigo y situacion fami-
liar para lo que resulta imprescindible el tramite de audiencia al pena-
do y la motivacién de la decisién.»

También la STS 514/2005, de 22 de abril declara que «la refor-
ma... al establecer la sustitucién en términos de obligatoriedad y
aplicacién automdtica, por completo ajenos a los principios de actua-
cién de la jurisdiccién ha sido interpretado, tanto por esta Sala...,
como por las Juntas de Magistrados del orden penal, rebajando el
contenido categérico del precepto propiciando una interpretacion
acorde con los principios constitucionales y las exigencias de los
Tratados Internacionales signados por el Estado». Esta interpretacion
se ha consolidado y asi la STS 366/2006, de 30 de marzo declara que
la motivacién del Tribunal debe ponderar no sélo la naturaleza del
delito sino también las circunstancias personales y familiares del acu-
sado, a fin de atender no sélo a razones de orden publico o de una
determinada politica criminal sino también a la salvaguarda de dere-
chos fundamentales. En este mismo sentido pueden citarse las SSTS
710/2005, de 7 de junio, 906/2005, de 8 de julio, y 1120/2005, de 28
de septiembre.

Dentro de estas circunstancias personales a valorar a efectos de
decidir sobre la procedencia de la expulsion sustitutiva habra de pres-
tarse particular atencién a aquellas que conforme al articulo 57.5
y 6 LE restringen las posibilidades de expulsion administrativa (vid.
infra epigrafe 11.4 in fine). En esta linea habrdn de tenerse en cuenta y
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ponderarse los casos de extranjeros que pese a no tener regularizada
su situacién, se encuentren en Espafia trabajando por cuenta ajena y
devengando derechos prestacionales. Debe a estos efectos recordarse
que conforme al articulo 36.3 LE, aunque para la contratacién de un
extranjero el empleador debera solicitar la correspondiente autoriza-
cidn, la carencia de la misma por parte del empresario, no invalidard
el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extran-
Jjero, ni serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle.

Por tanto, en supuestos en los que la expulsién automadtica del
articulo 89 conduzca a resultados que contrarien la doctrina del TEDH
habrén los sefiores Fiscales de optar por no solicitar la expulsién. En
todo caso habra de exigirse en estos supuestos una motivacion justifi-
cante de la derogacion de la regla general.

1.3.3  Procedimiento para la decision sobre la sustitucion

La decision sobre la sustitucion tiene su cauce natural en la propia
sentencia. Del tenor literal del precepto parece que la audiencia del
Ministerio Fiscal solamente es necesaria para excepcionar la regla
general. Sin embargo, conforme a la STS 514/2005, de 22 de abril la
sustitucion en aplicacion del articulo 89 del Cédigo Penal «estd sujeta
a una previa audiencia en la que debe informar el Ministerio Fiscal
sobre su procedencia».

Por tanto, comoquiera que expulsion sustitutiva de la pena ha de ser
decidida en sentencia, y en tanto su aplicaciéon no es automadtica, los
sefiores Fiscales habrdn de pronunciarse en el escrito de calificacién
provisional y, en su caso, excepcionalmente, en el tramite de elevacién
a definitivas de las conclusiones, interesando la sustitucién, o pronun-
cidndose respecto de la procedencia del cumplimiento de la pena.

Ademds, de este modo se permite también al acusado la posibili-
dad de realizar alegaciones y proponer y practicar prueba, que puede,
por ejemplo, referirse a los presupuestos de la expulsion, esto es, a si
el mismo es o no residente legal en Espafia. A través de esta via se
alcanza una interpretacién mas acorde con la Constitucién evitdndose
cualquier atisbo de indefension, que podria generarse siguiendo unos
criterios hermenéuticos estrictamente gramaticales. La necesidad de
salvaguardar la audiencia del reo habfa sido por lo demds resaltada
tanto por el TS (vid. STS 17/2002, de 21 enero) como por el TC
(STC 242/1994, de 20 de julio).

La exigencia de respeto al principio de audiencia y la necesidad de
plantear la peticion ordinariamente en conclusiones provisionales ha
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sido por lo demés recordada en la STS 901/2004, de 8 de julio que
afirma que se denuncia lo sorpresivo de la peticion del Ministerio
Fiscal efectuada en el tramite de conclusiones definitivas... Lo usual
serd que tal peticion se efectiie en las conclusiones provisionales, lo
que permite conocer ex ante y tempordneamente tal peticion para
efectuar las alegaciones y probanzas que se estimen procedentes por
la parte afectada. En el presente caso tal momento supuso, de hecho,
una indefension con trascendencia en la quiebra de la proteccion de
derechos fundamentales como el de defensa, causante de indefension
y proteccion a la familia —articulo 16 Declaracion Universal de
Derechos Humanos, articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 8 del Convenio Europeo y articulo 39 de
la Constitucion—. La exigencia de audiencia al reo puede considerarse
netamente asentada (vid. SSTS 710/2005, de 7 de junio y 274/2006,
de 3 de marzo).

Los sefiores Fiscales habrdn de incluir el pronunciamiento sobre la
sustitucién de la pena por la expulsién en la conclusién quinta, tras la
pena concreta solicitada, bien interesando la expulsion sustitutiva,
bien el cumplimiento ordinario.

Seguiran siendo de aplicacidn los criterios sentados por la Circular
3/2001 en relacion con la no vinculacion del érgano jurisdiccional a
la peticién del penado para que se le expulse: la medida de expulsiéon
no debe ser considerada como un beneficio ni atribuye un derecho
subjetivo para exigir del juez o tribunal un trato benévolo en compa-
racién con el dispensado a los penados espafioles o a los extranjeros
residentes. El juez o tribunal no estd obligado a otorgar la expulsién
ni sujeto a una interpretacion necesariamente favorable al reo en vir-
tud del principio pro libertate que en modo alguno resulta aplicable al
caso (ATC 33/1997). Este es por lo demds el criterio implicitamente
asumido por la STS 906/2005, de 8 de julio. Sin embargo debe ahora
introducirse un importante matiz: el Tribunal esta con caracter general
obligado a la expulsién, por lo que en estos casos habra de acordarla
incluso a instancia del propio acusado, salvo que de forma motivada
acuerde la efectiva ejecucion de la pena.

La decisién sobre la expulsion sustitutiva requiere motivacion.
Ello hace igualmente exigible que la peticién que pueda realizarse en
tal sentido por el Fiscal sea razonada. En este sentido, la STS 1162/
2005, de 11 de octubre deja sin efecto la expulsién acordada en el
fallo de la sentencia en la medida de que ademds de no ser pedida la
misma por el Ministerio Fiscal se ha acordado sin una motivacién ante
las concretas circunstancias del caso, ya que la motivacién obrante...
se refiere en clave genérica a un interés del Estado a la vista de que la
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pena impuesta ha sido la minima, lo que se estima insuficiente desde
la exigencia de motivacion que se propugna. La STS 274/2006, de 3
de marzo considera doctrina de la sala la exigencia de motivacion para
decidir la expulsién.

1.3.4  Posibilidad de decidir la expulsion en ejecucion de sentencia

A la vista del tenor literal del nuevo articulo 89 CP parece que ya
no cabria admitir el aplazamiento de la decision de concesion o no de
la expulsion sustitutiva a la fase de ejecucion de sentencia, como se
permitidé durante la vigencia de la anterior version del articulo 89 por
el TS (vid. SSTS 330/1998, de 3 de marzo, y 1381/2000, de 11 de
septiembre). Con el nuevo régimen, la sustitucién (tanto la integra
como la parcial) ha de acordarse, en principio imperativamente en
sentencia, por lo que los sefiores Fiscales habran de interponer en su
caso los correspondientes recursos ante la injustificada falta de pro-
nunciamiento expreso, en uno u otro sentido, sobre la expulsion.

La voluntas legis es clara al respecto: se pretende que la decision
se adopte ya en la sentencia, sin diferirla a otro ulterior momento
procesal.

Podria inicialmente entenderse que al no existir una prohibicién
expresa en el articulo 89 CP, cabria, al igual que ocurre con la sustitu-
cién del articulo 88 CP, superando la literalidad del precepto y como
excepcion a la norma general, en atencidn a una exégesis teleoldgica, de
forma congruente con la finalidad de la reforma —que es, recordemos,
evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en formas de perma-
nencia en Espafia quebrantando el sentido del ordenamiento juridico en
su conjunto— instar que se adopte la expulsion sustitutiva en ejecucion
de sentencia, teniendo en cuenta ademads que la expulsion sustitutiva es
una alternativa a la pena privativa de libertad que puede ser beneficiosa
tanto para el Estado como para el propio penado.

Ya la jurisprudencia menor habia admitido la posibilidad de acor-
dar la expulsién en ejecucion de sentencia [SSAP Vizcaya (Seccién
2.%) de 25 de febrero de 2004 y Ciudad Real ndm. 45/2004 de 7 abril].
La STS 298/2004, de 12 de marzo también parece apuntar implicita-
mente hacia la admisibilidad de diferir el pronunciamiento sobre la
expulsion a la fase de ejecucion de sentencia. Esta misma admision
implicita cabe extraerla de las SSTS 1249/2004, de 28 de octubre y
514/2005, de 22 de abril. Esta tltima sentencia expresamente remite
al trdmite de ejecutoria para que con audiencia de las partes se deci-
da sobre la aplicacion del articulo 89 CP. También la STS 274/2006,
de 3 de marzo, tras dejar sin efecto una expulsién sustitutiva por no
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haberse respetado el principio de audiencia, declara que «no procede
hacer pronunciamiento alguno sobre tal expulsién, sin perjuicio de
lo que se solicita (sic) o acuerde en el tramite de ejecucion de sen-
tencia».

Los problemas de la sustitucién en ejecucidon de sentencia han
sido abordados recientemente por la STC 145/2006, de 8 de mayo,
dictada por la Sala Segunda del maximo intérprete de la Constitucion
en resolucién de un recurso de amparo. Esta sentencia analiza si la
sustitucién de la pena de menos de seis afios por la expulsidn, ope-
rada en ejecucion de sentencia vulnera el derecho a la ejecucion de
las Sentencias en sus propios términos como parte integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). El propio TC
declara que «en el control de la correccién de la actuacién judicial
al ejecutar el fallo habra de contrastarse... el sentido del fallo mismo
interpretado en su propio contexto; de otro lo resuelto con posterio-
ridad para llevarlo a cabo, analizando si existié o no un desviamien-
to irrazonable, arbitrario o erréneo en relacién con el contenido y
alcance de los pronunciamientos que integran la parte dispositiva de
la resolucién ejecutadax.

Analizando el caso concreto, el TC declara que «...la interpreta-
cion efectuada por el érgano judicial, segin la cual cabe aplicar en
este supuesto, en fase de ejecucion, la nueva normativa, resulta irra-
zonable bdsicamente por dos razones: de un lado porque el texto del
articulo 89.1 CP vigente al tiempo de dictarse la Sentencia condena-
toria facultaba al 6érgano judicial para acordar la sustitucién y, pese
a ello, nadie la solicité ni aquél la acordé pudiendo hacerlo; de otro
porque la nueva redaccion del articulo 89.1 CP prevé la sustitucién
en Sentencia si la pena privativa de libertad es inferior a seis afios, y
Unicamente en el caso de que la pena sea superior a seis aios cabe
acordar la expulsion del territorio nacional en fase de ejecucion, lo
que no sucede en el caso presente. A ello cabe afiadir que la irrazo-
nabilidad de la interpretacion se hace atin més evidente si se tiene en
cuenta que, de ejecutarse las resoluciones judiciales impugnadas, en
puridad no estarfamos ante una verdadera y propia sustitucion, sino
que, dado lo avanzado del cumplimiento de la pena privativa de
libertad por el penado, realmente se produciria una acumulacién
sucesiva de dicha pena y de la medida de expulsion... los Autos
impugnados, con base en una argumentacion manifiestamente irra-
zonable, afiaden una nueva consecuencia juridica que altera de modo
esencial el contenido del fallo y la correspondiente ejecucién de la
Sentencia condenatoria en los términos alli plasmados, lesionando
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de este modo el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 24.1 CE».

La doctrina derivada de esta sentencia apunta a la imposibilidad de
sustitucion de la expulsién en ejecucion de sentencia, por alterar de
forma irrazonable de modo esencial el contenido del fallo. No obstan-
te, para precisar las consecuencias que caben extraerse de esta senten-
cia deben subrayarse dos aspectos: en primer lugar, que en el caso
analizado la sentencia nada decia acerca de la posibilidad de que en
ejecucion de sentencia se decidiera la sustitucién. En segundo lugar,
que se trataba de un supuesto patolégico en el que la pena privativa de
libertad se hallaba en avanzado estado de ejecucion.

Desde estas coordenadas, aun siguiendo la doctrina establecida
por la STC 145/2006 y, por tanto, partiendo de que si nada se hubiera
establecido en la sentencia firme sobre la expulsion sustitutiva no
cabrd promoverla en ejecucion de sentencia, habran los sefiores
Fiscales de partir de la admisibilidad de la apertura del incidente de
sustituciéon de la pena por la expulsiéon en fase de ejecucién en dos
supuestos: 1.°) Cuando la sentencia se plantee la aplicacion de la
expulsidn sustitutiva pero por concurrir alguna causa justificada difie-
ra la decisidn a la fase de ejecucion de sentencia, en cuanto no existi-
ria aqui una alteracién esencial del contenido del fallo; y 2.°) Cuando
quien solicite en ejecucién de sentencia la sustitucién de la pena por
la expulsion sea el propio reo, al entender que en tal contexto, valo-
rada la sustitucién como beneficio, no se conculcaria ninguna garantia
del mismo y por contra podria entenderse que si el fallo no se ha pro-
nunciado pese a concurrir los requisitos legales se le ha privado injus-
tificadamente de un beneficio. Debe a estos efectos recordarse que el
Reglamento Penitenciario expresamente establece la obligacion de los
centros de informar a los reos sobre las posibilidades de interesar la
sustitucién de la pena por la expulsion (art. 52.2 RP).

En todo caso, en estos supuestos limitados en los que se promueva
una resolucién de expulsion sustitutiva después de dictada sentencia,
serd necesario dar audiencia al penado asistido de su letrado, permi-
tiéndole incluso articular prueba sobre los presupuestos de la expul-
sién, y debiendo adoptar la decisién la forma de auto motivado, sus-
ceptible de los correspondientes recursos. Por supuesto, también
habrd de darse audiencia al Fiscal, quien al despachar el trdmite en
fase de ejecucion habra de tener presente la posicién adoptada al res-
pecto por el Ministerio Ptblico durante las fases anteriores del proce-
dimiento, sin perjuicio de valorar datos nuevos o circunstancias sobre-
venidas.
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I.4. LA EXPULSION COMO MEDIDA SUSTITUTIVA DEL CUMPLIMIENTO
DEL ULTIMO TRAMO DE LA PENA DE PRISION

El texto del anterior articulo 89 disponia que los Jueces o
Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, podrdn acordar la
expulsion del territorio nacional del extranjero condenado a pena de
prision igual o superior a seis afios que haya cumplido las tres cuar-
tas partes de la condena.

En el nuevo texto, el &mbito de esta expulsién sustitutiva del dltimo
tramo de la pena se amplia, pues se dispone que los jueces o tribunales,
a instancia del Ministerio Fiscal, acordardn en sentencia la expulsion
del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espaiia
condenado a pena de prision igual o superior a seis afios, en el caso de
que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan
cumplidas las tres cuartas partes de la condena...

Por tanto, la expulsion surtird sus efectos no solamente tras el
cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena sino incluso
cuando antes se hubiera concedido al reo el tercer grado.

El legislador parte de que en estos supuestos de pena muy grave,
el cumplimiento de la pena es ineludible, y solamente renunciable
cuando se extingue mediante la ejecucién su nicleo central.

La sustitucion parcial no estd sujeta en sus presupuestos aplicati-
vos a ningtn limite mdximo desde el punto de vista penoldgico.

A diferencia del supuesto de la sustitucion de la pena en su inte-
gridad aqui si se exige expresamente que el Ministerio Fiscal inste la
aplicacién de la medida. Aunque la sustitucién en estos casos va a
operar en un momento futuro incierto, pues no puede conocerse a
priori cuando va a serle concedido al reo el tercer grado, la peticién
habrd de formularse por los sefiores Fiscales en el escrito de califica-
cién provisional.

En principio no hay obsticulos —como tampoco los hay en los
supuestos de sustitucion integra— para introducir la peticién en trdmi-
te de elevacién de las conclusiones a definitivas si se ha omitido con
anterioridad, sin perjuicio de que en tales supuestos y para evitar cual-
quier sombra de indefensién deba concederse a la defensa a solicitud
de la misma un plazo adicional para poder estudiar posibles alegacio-
nes y, en su caso, aportar los elementos probatorios y de descargo que
estime convenientes, aplicando analégicamente lo dispuesto en el
articulo 788.4 LECrim.

Pero en todo caso, la ortodoxia procesal y la necesidad de preser-
var en plenitud el derecho de audiencia, de contradiccion y de defensa
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hacen que ordinariamente deba incluirse este petitum desde la fase de
calificacién inicial.

Los sefiores Fiscales, en el despacho de las ejecutorias habrdn de
controlar la correcta aplicacién de la expulsién cuando llegue el
momento, promoviendo la correccién de cualquier retraso o prolonga-
ci6én en el cumplimiento.

El Tribunal debe acordar imperativamente en sentencia la expul-
sién sustitutiva parcial prevista en el parrafo 2.° del articulo 89, aun-
que también se prevé la posibilidad de excepcionar esta regla general
de forma motivada, cuando aprecien que la naturaleza del delito jus-
tifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en
Esparia. También cabrd en estos casos excepcionar la regla general y
optar por solicitar el cumplimiento ordinario cuando la expulsién
automadtica del articulo 89 conduzca a resultados que contrarien la
doctrina del TEDH.

15 LA EJECUCION DE LA EXPULSION ACORDADA CONFORME AL
ARTICULO 89 DEL CODIGO PENAL

La reforma 11/2003, pese a que segin su Exposicién de Motivos
pretendia ... dar adecuado cauce a que el juez penal acuerde la sus-
titucion de la pena impuesta al extranjero no residente legalmente en
Espaiia que ha cometido un delito, por su expulsion, incurrié en una
flagrante omision en cuanto a la regulacién del procedimiento para
materializar la expulsion.

Tal omisién ha sido solventada por la Ley Orgénica 19/2003, de
23 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, que en su disposicion adicional decimosép-
tima, sobre Comunicaciones de los organos judiciales a la autoridad
gubernativa en relacion con extranjeros, establece en su pdarrafo
segundo la obligacién de los érganos judiciales de comunicar a la
autoridad gubernativa las sentencias en las que acuerden la sustitu-
cion de las penas privativas de libertad impuestas o de las medidas
de seguridad que sean aplicables a los extranjeros no residentes
legalmente en Esparia por la expulsion de los mismos del territorio
nacional. En estos casos, la sentencia que acuerde la sustitucion dis-
pondrd la ejecucion de la pena privativa de libertad o medida de
seguridad originariamente impuesta hasta tanto la autoridad guber-
nativa proceda a materializar la expulsion. El apartado 2.° del articu-
lo 152 RE reproduce la disposicién adicional decimoséptima de la
Ley Orgénica 19/2003.
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Debe entenderse que cuando se trate de sentencias dictadas de
conformidad en el Juzgado de guardia, podré el Juez de Instruccién
acordar el ingreso en prisién por aplicacién del articulo 801.1.4
LECrim. En estos supuestos la conformidad del reo con la pena debe
ir precedida de informacién suficiente de que ésta va a ser sustituida
por la expulsion.

La misma disposicién decimoséptima establece que a estos efec-
tos, la autoridad gubernativa deberd hacer efectiva la expulsion en el
plazo mds breve posible y, en todo caso, dentro de los treinta dias
siguientes, salvo causa justificada que lo impida, que deberd ser
comunicada a la autoridad judicial.

La regla general serd pues el inmediato ingreso en prisidn, pero la
rigidez de tal disposicién debe tener alguna posibilidad de flexibiliza-
cion para evitar en algin supuesto resultados desproporcionados. En
efecto, cabe en circunstancias definidas por su excepcionalidad y tra-
tdndose de reos en libertad provisional durante el proceso, otorgar un
plazo —que en ningln caso podrd ser inferior a 72 horas (art. 64.1
LE)- para cumplir voluntariamente la sentencia, abandonando el terri-
torio nacional. Esta solucién es especialmente recomendable para
supuestos de penas cortas que de ordinario no habrian motivado el
ingreso en prisién, cuando ademaés el penado ofrezca garantias de que
va efectivamente a abandonar el territorio nacional. El articulo 28.3 LE
parte de la admisibilidad de este procedimiento de ejecucién cuando
dispone que la salida serd obligatoria en los siguientes supuestos: a)
Expulsion del territorio espariol por orden judicial, en los casos pre-
vistos en el Codigo Penal.

Para todos estos supuestos en los que por las circunstancias
concurrentes no se estime procedente el inmediato ingreso en pri-
sién, la LE permite encauzar las actuaciones subsiguientes de una
forma mads respetuosa con el principio de proporcionalidad. Por
tanto, existiendo una resolucién de expulsién ya dictada y notifica-
da (en este caso, la sentencia) si no se estima procedente el ingreso
inmediato en prisién, podra fijarse el plazo en el que el extranjero
vendra obligado a abandonar el territorio espafiol, que, en ningiin
caso, podrd ser inferior a las setenta y dos horas, comunicdndose tal
decision a la autoridad gubernativa. Si se incumple el plazo de sali-
da voluntaria por el extranjero, el tribunal sentenciador siempre
podré proceder conforme a lo dispuesto en la disposicidon decimo-
séptima de la Ley Organica 19/2003 para hacer efectiva la expul-
sién decretada.
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1.6 IMPOSIBILIDAD DE EJECUTAR LA EXPULSION SUSTITUTIVA ACOR-
DADA

El articulo 89.1 parrafo 5.° dispone que en el supuesto de que,
acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expul-
sion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederd al cumplimiento
de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del perio-
do de condena pendiente.

Por tanto, y siguiendo los criterios sentados por la Circular 3/
2001, habra de exigirse de las autoridades gubernativas y los servicios
policiales la comunicacién inmediata de la practica de la expulsién o
de las razones que en su caso imposibiliten su realizacién, y si por
cualquier motivo la expulsién no se materializa habra de instarse el
alzamiento de la suspension del proceso penal y la continuacién del
mismo.

Debe aqui recordarse que la pena impuesta no se extingue, sino
que simplemente queda en suspenso y es sustituida por la expulsién
una vez ésta llega a materializarse.

El articulo 89.1 parrafo 3.° dispone que la expulsién se llevard a
efecto sin que sea de aplicacidn lo dispuesto en los articulos 80, 87 y
88 del Cddigo Penal. El articulo 80 se refiere a la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, el articulo 87 se refiere
a la suspensién en los supuestos de drogadiccion y alcoholismo y el
articulo 88 se refiere a la sustitucién de las penas privativas de liber-
tad. La sustitucién de la pena por la expulsién es incompatible con las
resoluciones a que se refieren los articulos mencionados.

La exclusién de la aplicacion de los articulos 80, 87 y 88 CP sola-
mente afecta a los supuestos en los que se lleva a efecto con éxito la
expulsion. Frustrada ésta, los sefiores Fiscales habran de partir de que
tales preceptos recobran su aplicabilidad, sin que por tanto pueda
interpretarse el inciso cumplimiento de la pena privativa de libertad
como inexorable ingreso en prisién. Una exégesis acorde con los valo-
res constitucionales llevaria en tales supuestos a la aplicacion de las
disposiciones generales sobre la ejecucion de la pena. Otra interpreta-
ci6én supondria un tratamiento juridico diferenciado para el extranjero,
mds gravoso y, sin duda contrario a la Constitucién por discriminato-
rio. Cabrd por tanto aplicar, en los casos en que sea procedente, las
disposiciones sobre sustitucién y suspension de la pena.

El Tribunal Constitucional ha sancionado por lo demds reciente-
mente esta interpretacion en su ATC 132/2006, de 4 de abril, al estable-
cer que «el extranjero cuya expulsién no haya podido realizarse en el
plazo méximo legal establecido tiene acceso, en la medida en que retina
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los requisitos legalmente exigidos para ello en los articulos 80, 87
y 88 CP, a la posible suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad que le haya sido impuesta, o a su sustitucién por otras menos
gravosas, en las mismas condiciones que los penados de nacionalidad
espafiola y que los penados extranjeros con residencia legal en Espafia».
Esto no obstante, cuando la imposibilidad de materializar la expul-
sién se hubiera debido a una voluntad deliberadamente rebelde del
penado extranjero concretada en actos obstruccionistas, tal circunstan-
cia habra de ponderarse debidamente a la hora de optar por el cumpli-
miento en prisién o por la suspensién o sustitucién de la pena, para
evitar que resulten «premiados» dichos comportamientos, lo que cons-
tituirfa una incoherencia desde el punto de vista politico criminal.

1.7 EFECTOS DE LA EXPULSION SUSTITUTIVA

La prohibicién de regreso se prolonga durante todo el plazo de
prescripcién de la pena pero jugando como tope minimo regird el
plazo de 10 afios desde la fecha de la expulsién. Por ello, si la pena
impuesta es de mds de cinco y menos de diez afios de prisioén, confor-
me al articulo 133 CP el plazo de prescripcién y por tanto de prohibi-
cién de regreso serd el de quince afos.

Los sefiores Fiscales habran de incluir en la conclusién quinta la
peticién de prohibicion de regreso durante el plazo que conforme al
articulo 89.2 CE proceda, al ser esta sancién una consecuencia juridi-
ca ligada al delito.

Los criterios a seguir ante los supuestos de tentativa de regresar o
de regreso a Espaifia consumado por parte del extranjero en incumpli-
miento de la prohibicién serdn en ambos casos los de devolucién
inmediata. Ya no cabra la posibilidad prevista en el inciso final del
articulo 89.2 CP en su redaccidn originaria, conforme al cual «si
regresare antes de dicho término, cumplird las penas que le hayan sido
sustituidas», ni la prevision de la Circular 3/2001 en el sentido de que
en tal caso el reo serd ingresado en prisidon para cumplir la totalidad
de la pena pendiente. Tampoco procederd la apertura de nueva causa
por desobediencia o quebrantamiento de condena. La respuesta que en
todo caso prevé el nuevo articulo 89.3 es la de devolucién por la auto-
ridad gubernativa. Esta interpretacion se amolda por lo demds a la
disposicion general contenida en el articulo 58.2 LE, conforme a
la que «no serd preciso expediente de expulsion para la devolucién de
los extranjeros en los siguientes supuestos: a) Los que habiendo sido
expulsados contravengan la prohibicidn de entrada en Espaiia; b) Los
que pretendan entrar ilegalmente en el pais.»
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No obstante, si no pudiera materializarse esta segunda expulsién
entraria en juego el parrafo 4.° del articulo 89.1, con el consiguiente
inicio o reinicio de la pena total o parcialmente sustituida.

Desde el punto de vista de los efectos civiles de la expulsidn,
habran de mantenerse los criterios sentados por la Circular 3/2001:
la expulsién no ha de ser dbice para que se concluyan las piezas
separadas de responsabilidad civil, que no deberdn ser archivadas
hasta que se hayan concluido debidamente, procurando en su caso la
localizacién y realizacién de los bienes del reo que puedan ser obje-
to de traba en Espafia. El archivo de la ejecutoria penal no justifica
el automadtico cierre de la pieza separada de responsabilidad civil si
existen bienes embargados o se han localizado fuentes de ingresos
que puedan servir para satisfacer las indemnizaciones declaradas en
sentencia, pudiendo continuarse por tanto la tramitacién a tales efec-
tos, sin perjuicio del necesario respeto de los derechos fundamenta-
les del sometido a ejecucidn.

En todo caso debe tenerse presente que el nuevo régimen no incluye
un requisito como el previsto en el articulo 21.2 Ley Orgéanica 7/1985,
de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia,
a cuyo tenor «...el Juez o Tribunal podrdn acordar... su expulsion del
territorio nacional como sustitutiva de las penas que le fueran aplica-
bles, asegurando en todo caso la satisfaccion de las responsabilidades
civiles a que hubiere lugar...». No habrd pues de considerarse como
impedimento para la expulsion la falta de aseguramiento de responsa-
bilidades civiles. Esta fue, por lo demds, la interpretacion que realiz6
el TC analizando el cambio que supuso el anterior articulo 89 (que a
tales efectos es idéntico al actual) respecto del articulo 21 Ley
Organica 7/85 (vid. ATC 106/1997, de 17 abril).

1.8 EXPULSION SUSTITUTIVA DE CIUDADANOS DE LA UNION EURO-
PEA O DE OTROS PA{SES ASIMILADOS

En este punto ha de realizarse una remision en bloque a los crite-
rios sentados en la Circular 3/2001, que concluia con que el articu-
lo 89 CP dificilmente podra ser aplicado a un ciudadano comunitario,
constatando por lo demds la dificultad adicional para que la medida
resultase efectiva, teniendo en cuenta la existencia de un espacio
comtn sin fronteras creado por las normas de Schengen.

Estas conclusiones se refuerzan con la regulacién contenida en la
reciente Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
que dispone en su articulo 33 que el Estado miembro de acogida sélo
podrd emitir una orden de expulsién del territorio de un ciudadano

848



comunitario como pena o medida accesoria a una pena de privacién
de libertad, cuando dicha orden cumpla los requisitos de los articulos
anteriores. Estos requisitos —generales para la expulsién de ciudada-
nos de la Unién Europea o de miembros de su familia— por lo que
ahora interesa se concretan en que conforme al articulo 27 las limita-
ciones a la libertad de circulacién y residencia sélo podran acordarse
por razones de orden publico, seguridad puiblica o salud publica. Estas
razones no podran alegarse con fines econémicos. Las medidas adop-
tadas por razones de orden publico o seguridad puiblica deberdn ajus-
tarse al principio de proporcionalidad y basarse exclusivamente en la
conducta personal del interesado. La existencia de condenas penales
anteriores no constituird por si sola una razén para adoptar dichas
medidas. La conducta personal del interesado deberd constituir una
amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad. No podran argumentarse justificaciones
que no tengan relacidn directa con el caso concreto o que se refieran
a razones de prevencion general. El articulo 28 dispone que antes de
tomar una decisiéon de expulsion del territorio por razones de orden
publico o seguridad pitblica, el Estado miembro de acogida debera
tener en cuenta, en particular, la duracién de la residencia del intere-
sado en su territorio, su edad, estado de salud, situacién familiar y
econdmica, su integracién social y cultural en el Estado miembro de
acogida y la importancia de los vinculos con su pais de origen.

Debe tenerse en cuenta, respecto de las indicaciones contenidas en
la Circular 3/2001, que con posterioridad se ha promulgado el Real
Decreto 178/2003, de 14 febrero que regula la materia relativa a libre
circulacién de ciudadanos de la Unién Europea, Confederacion suiza
y de los nacionales de otros Estados parte del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo. Por tanto, las consideraciones que en
este apartado se realizan son aplicables a los ciudadanos de la Union,
Suiza, Noruega, Islandia y Liechtenstein.

El Real Decreto 178/2003 se aplica, también conforme a su
articulo 2, «cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos
previstos por éste, a los familiares de los espafioles y de los naciona-
les de otros Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados
parte del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, que a conti-
nuacion se relacionan, y siempre que mantengan un vinculo de convi-
vencia estable y permanente con éstos: a) A su conyuge, siempre que
no estén separados de derecho. b) A sus descendientes y a los de su
conyuge, siempre que no estén separados de derecho, menores de
veintitin aiios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas. c) A
sus ascendientes y a los de su conyuge, siempre que no estén separa-
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dos de derecho, que vivan a sus expensas, con la excepcion de los
ascendientes de los estudiantes y de sus conyuges».

Debe sin embargo tenerse en cuenta que la STS (sala tercera) de
10 de junio de 2004 ha anulado el inciso «y siempre que mantengan
un vinculo de convivencia estable y permanente con €stos».

Se mantiene por tanto el criterio de que los sefiores Fiscales debe-
rén, con caricter general y salvo supuestos excepcionales, informar
negativamente las solicitudes de expulsion relativas a ciudadanos
comunitarios y asimilados que, al amparo de lo previsto en los articu-
los 57.7 LE y 89 CP les trasladen para informe los 6rganos judiciales
competentes. Esos supuestos excepcionales habran de poder ser
reconducidos a las razones de orden publico, de seguridad publica o
de salud publica a que se refiere el articulo 16 del Real Decreto 178/
2003 y la Directiva 2004/38/CE y respetando las peculiaridades pro-
cedimentales establecidas en el articulo 17 del referido Decreto.

1.9 SUSTITUCION JUDICIAL DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD POR LA
EXPULSION

El articulo 108.1 CP tras la reforma operada por Ley Orgénica
11/2003 dispone que si el sujeto fuera extranjero no residente legal-
mente en Espaiia, el juez o tribunal acordard en la sentencia, previa
audiencia de aquél, la expulsion del territorio nacional como sustitu-
tiva de las medidas de seguridad que le sean aplicables, salvo que el
juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcional-
mente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito jus-
tifica el cumplimiento en Espaiia.

Pese al tenor literal del precepto, que apunta a que la sustitucion
opera respecto de cualquier medida de seguridad, parece que una
interpretacion sistemadtica, a la luz de los criterios sentados por el
articulo 89 y del principio de proporcionalidad, aboga por entender
que solamente es aplicable para medidas de seguridad privativas de
libertad, incluyendo, eso si, las impuestas por los delitos de trafico de
seres humanos contemplados en el articulo 89.4 CP respecto de los
que no se hace ninguna alusiéon. No obstante, respecto de estos ulti-
mos, cabrd inaplicar la expulsion sustitutiva pues el precepto permite
con cardcter general tal inaplicacién por el érgano jurisdiccional y
previa audiencia del Ministerio Fiscal, cuando excepcionalmente y de
forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cum-
plimiento en Esparia» (art. 108.1 CP).

En cuanto al plazo de la prohibicion de regreso a Espafia el articu-
lo 108 se separa del 89 y establece un sistema de plazo unico de diez
afios.
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I[.10 PLURALIDAD DE CAUSAS ABIERTAS

Cuando el extranjero no residente legal estd sometido a varios
procedimientos penales, es indispensable la coordinacion a través del
servicio de extranjeria de cada Fiscalia para dar una respuesta global,
armonica y coherente con los fines de nuestro ordenamiento.

Si el penado extranjero tiene otra u otras causas penales pendien-
tes de enjuiciamiento, no existird ningin obstaculo para que, una vez
acordada la expulsion sustitutiva en la causa ya finalizada, concurrien-
do los requisitos, se autorice la expulsién, conforme al articulo 57.7
LE, por los Juzgados que estén conociendo las causas no finalizadas
por sentencia. De no concederse tal autorizacién podrd hacerse uso
del inciso in fine del apartado 1.° del articulo 89 CP, conforme al que
en el supuesto de que, acordada la sustitucién de la pena privativa de
libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se proce-
der4 al cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamente
impuesta o del periodo de condena pendiente.

II. EL FISCALY LA MEDIDA CAUTELAR
DE INTERNAMIENTO

II.1 Introduccion

La intervencién del Fiscal en materia de internamientos cautelares
de extranjeros debe inspirarse en su funcién de patronus libertatis. No
ha de olvidarse que la medida supone aplicar una privacién de libertad
a personas que ni han sido condenadas penalmente (o si lo han sido
no se ha estimado procedente el inicio de la ejecucion de la pena) ni
han sido sometidas a una medida cautelar personal penal (en caso de
estar imputadas en un proceso penal). Debe tenerse también presente
que el derecho a la libertad es uno de los denominados derechos
«innatos absolutos». El extranjero —sea cual sea su situacién en
Espafia— goza del mismo sin necesidad de ninglin reconocimiento
legal, pues su disfrute es inherente a la dignidad humana (vid. SSTC
115/1987, 144/1990, 55/1996 y 179/2000).

La doctrina emanada de la Fiscalia General del Estado ha sido en
este punto constante. Desde la Instruccién 6/1991, de 23 de octubre,
sobre garantias en las autorizaciones judiciales de internamiento de
extranjeros sometidos a procedimientos de expulsion se promovia la
necesidad de partir de que la medida del internamiento, por la natura-
leza del bien juridico implicado, ha de estar inspirada por un principio
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de excepcionalidad. La Circular 1/1994 de 15 de febrero, sobre inter-
vencion del Ministerio Fiscal en relacion con determinadas situacio-
nes de los extranjeros en Esparia declaraba que la adopcién de la
medida de internamiento debe producirse tUnicamente y dada su
excepcionalidad cuando sea imprescindible para asegurar el fin de la
expulsién, y durante el menor tiempo posible y llevarse a cabo de
forma que nunca represente una situacion de mayor afliccién que la
que en si misma conlleva toda detencion y pérdida de libertad, y siem-
pre bajo la supervision del Juez y del Ministerio Fiscal.

Debe operarse, pues, con las mayores cautelas, y —dentro de los
margenes que de lege data confiere la legislacién— promover una
decidida fiscalizacion del cumplimiento de los requisitos legales por
parte del Ministerio Fiscal.

La Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2001 realiz6 un
profundo anélisis de los criterios a seguir por los Fiscales en relacién
con esta medida cautelar. En este punto debe recordarse la plena
vigencia de tales criterios, haciendo una remision global a los mismos
y evitando asi antiecondmicas reiteraciones.

No obstante, la practica y algunas especificas novedades normati-
vas obligan a realizar algunos recordatorios e introducir algunos cri-
terios adicionales de caracter puntual.

En todo caso la actuacién de los sefiores Fiscales en el control de
legalidad de los internamientos se extiende a todas las modalidades de
internamiento de extranjeros regulados en la Ley. Por tanto, habran de
entenderse comprendidos: 1) los internamientos de extranjeros dete-
nidos por causa de expulsién, en los supuestos expresamente previs-
tos, mientras se tramita el procedimiento [art. 61.1.e) y 62 LE]; 2) el
internamiento de extranjeros ya expulsados, si hubieran incumplido la
orden de salida (art. 64.1 LE); 3) los internamientos de extranjeros
detenidos en territorio espafiol contra los que exista una resolucion de
expulsién de otro Estado miembro de la Unién Europea (art. 64.3 LE);
4) los internamientos por causa de devolucién por encontrarse en
Espafia vulnerando una prohibicién de entrada vigente [art. 58.2.a) y
58.5 LE]; 5) los internamientos por causa de devolucion respecto de
extranjeros detenidos cuando pretendian entrar ilegalmente en Espafia
[art. 58.2.b) y 58.5 LE]; y 6) los internamientos en los casos de dene-
gacion de entrada con acuerdo de retorno (art. 60.1 LE).

Debe tenerse presente que el requisito de la celebracién de la
audiencia es en principio aplicable a todos los supuestos de inter-
namiento.

Siendo la finalidad del internamiento en todos los casos asegurar
la ejecucion de la expulsion, devolucién o retorno, los sefiores Fiscales
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se pronunciardn en contra del internamiento o instardn el cese del
mismo si su cumplimiento hubiera comenzado cuando se constate que
dicha ejecucion resulta de imposible materializacion.

El internamiento sélo tiene sentido para materializar la expulsion,
devolucién o retorno. Por ello el Juez de Instruccién no puede legal-
mente mantenerlo cuando la autoridad gubernativa interesa el cese por
no ser posible ejecutar la salida del territorio nacional del internado.
Incluso cuando habiéndose acordado el internamiento se hubiere
interpuesto un recurso contra el mismo, si la autoridad gubernativa
pide el cese del internamiento, habra de procederse a acordar en tal
sentido, sin esperar la resolucién de la impugnacién presentada contra
el auto de internamiento.

Por ello, no procederd el internamiento cuando el extranjero esté
incurso en una causa penal en la que la indole del delito impida auto-
rizar la expulsion. En estos supuestos habrd en su caso de ponderarse
la procedencia de la prisién provisional, no siendo el internamiento
una alternativa a la medida cautelar penal.

Debe también recordarse que «el procedimiento de habeas corpus
queda manifiestamente fuera de lugar cuando... la intervencién judi-
cial ya se ha producido con la aplicacion de la Ley de Extranjeria, sin
que todavia hubiera transcurrido el plazo que para la duracién del
internamiento se habia fijado por el Juez» (SSTC 315/2005, 316/
2005, 317/2005, 318/2005, 319/2005, 320/2005, 321/200, todas ellas
de de 12 de diciembre).

La anterior doctrina debe interpretarse en sus propios términos, de
modo que no cabrd entender ajustada a Derecho la inadmisién de
plano del procedimiento de habeas corpus cuando no habiéndose oido
todavia al detenido, la autoridad judicial prevea que, en virtud de la
legislacién de extranjeria, va a tener que intervenir en breve para la
decisién de internamiento. El habeas corpus estd configurado en nues-
tro ordenamiento juridico de manera absolutamente independiente de
cualquier otro mecanismo de garantia de la libertad personal (como es
el previsto en el art. 61 LE) y, inicamente en los casos en los que por
mera coincidencia temporal se ha llevado a cabo el control judicial de
la situacién del detenido con anterioridad a la decisién de admision o
no del procedimiento de habeas corpus podré entenderse constitucio-
nalmente legitima la decision de inadmisién de plano de dicho proce-
dimiento, puesto que en estos casos, dicha inadmisién se produce
cuando la situacion del solicitante ya ha sido controlada por la autori-
dad judicial (STC 169/2006, de 5 de junio).

Por otro lado, un internamiento decidido judicialmente que se
extienda mas alla del plazo sefialado en el auto dictado al efecto pasa
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a ser una situacién de privacién de libertad que, por carecer ya
del fundamento judicial que lo hizo constitucionalmente legiti-
mo, no tiene mas apoyo que la voluntad gubernativa, lo que la hace
objeto posible de una solicitud de habeas corpus (SSTC 303/2005
y 115/1987).

En relacién con las privaciones de libertad en aplicacion de la LE
y el procedimiento de habeas corpus, conforme a la doctrina acufiada
por el TC, habran de observar los sefiores Fiscales los siguientes cri-
terios:

1) Tienen el caricter de situaciones de privacién de libertad no
acordadas judicialmente, y por tanto susceptibles de control a través
del procedimiento de habeas corpus, entre otras, las detenciones
impuestas en materia de extranjeria (SSTC 46/2006, de 13 de febrero
y 93/2006, de 27 de marzo).

2) Aunque la LE sdélo establece el control policial del cumpli-
miento de los requisitos legales para circular y residir en Espafia con
ocasion de entrar a través de los puestos fronterizos o, de manera mas
laxa, en el momento de abandonar el pais, la Ley de proteccion de la
Seguridad Ciudadana (LO 1/1992 de 21 febrero) si permite a los agen-
tes de policia identificar a las personas en la via publica, cuando resulta
necesario para ejercer sus funciones de indagacién o prevencién dirigi-
das a proteger la seguridad ciudadana de acuerdo con las leyes (art. 21,1
LSC). Entre esas funciones se incluye la de comprobar que los extran-
jeros que se encuentran en territorio espaifiol disponen de la documen-
tacion obligatoria: la que acredita su identidad, y la que acredita el
hecho de encontrarse legalmente en Espaiia (art. 11 LSC), por lo que la
inicial parada y requerimiento de identificacién cuenta con cobertura
legal (SSTC 144/1990, 12/1994 y 86/1996).

3) El criterio de que la detencién no puede durar mds alla del
plazo estrictamente necesario es aplicable a las detenciones realizadas
en aplicaciéon de la legislacién de extranjeria (SSTC 86/1996,
115/1987 'y 331/1993). El plazo de 72 horas que establece la
Constitucion es un limite maximo de caricter absoluto, sobre el que
se superpone, sin reemplazarlo, el tiempo estrictamente indispensable
para realizar el fin al que sirve la privacion cautelar de libertad (SSTC
341/1993, y 206/1991). El limite maximo de privacion provisional de
libertad que permite el articulo 17 CE puede ser sensiblemente infe-
rior a las 72 horas, atendidas las circunstancias del caso, y en especial
el fin perseguido por la medida de privacion de libertad, la actividad
de las autoridades implicadas, y el comportamiento del afectado por
la medida (SSTC ndms. 41/1982, 127/1984, 128/1995 y 31/1996).
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Desde el mismo momento en que las «averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos» finalizan, la detencién policial queda
privada de fundamento constitucional. En ese instante, que nunca
puede producirse después del transcurso de 72 horas, pero si antes, la
policia tiene que ponerlo en libertad, o bien haberse dirigido al Juez
competente, para demandar o solicitar que autorizase el internamiento
del extranjero pendiente del tradmite de expulsion (SSTC 86/1996,
115/1987 y 144/1990).

4) El procedimiento de habeas corpus aun siendo 4gil y sencillo,
de cognicién limitada, no puede verse reducido en su calidad o intensi-
dad, por lo que es necesario que el control judicial de las privaciones de
libertad que se realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo
contrario la actividad judicial no serfa un verdadero control, sino un
mero expediente ritual o de caracter simbdlico, lo cual, a su vez, impli-
carfa un menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en
concreto, de la libertad. (SSTC 169/2006 y 303/2005).

5) De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad constitu-
cional de este procedimiento, y teniendo en cuenta su configuracion
legal, adquiere especial relevancia la distincidn, explicitamente pre-
vista en los articulos 6 y 8 LOHC, entre el juicio de admisibilidad y
el juicio de fondo sobre la licitud de la detencién objeto de denuncia.
Aun cuando la Ley permita realizar un juicio de admisibilidad previo
sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitacién, posibili-
tando denegar la incoacién del procedimiento, previo dictamen del
Ministerio Fiscal, la legitimidad constitucional de tal resolucién limi-
nar debe reducirse a los supuestos en los cuales se incumplan los
requisitos formales (tanto los presupuestos procesales como los ele-
mentos formales de la solicitud) a los que se refiere el articulo 4
LOHC. Por ello, si se da el presupuesto de la privacion de libertad y
se cumplen los requisitos formales para la admision a trdmite, no es
licito denegar la incoacion del habeas corpus. Se admite el rechazo
liminar en supuestos en los cuales no se daba el presupuesto de priva-
cion de libertad o de falta de competencia del 6rgano judicial (SSTC
169/2006 y 303/2005, entre otras).

6) Ante una detencién, aunque venga acordada por el funciona-
rio administrativo que ostenta competencia, si existe alguna duda en
cuanto a la legalidad de sus circunstancias, no procede acordar la
inadmisién sino examinar dichas circunstancias, aunque no, por
supuesto, las cuestiones relativas a la procedencia de la expulsién,
objeto en su caso de impugnacién ante los Tribunales contencioso
administrativos, sino, precisamente, las de la detencién preventiva
previa a la expulsion, ya que el Juez del habeas corpus debe contro-
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lar la legalidad material de la detencién administrativa (SSTC 86/1996
y 12/1994).

7) Las limitaciones a que se enfrentan los Juzgados de guardia,
especialmente en una gran capital no pueden eximir al Juez, guardidn
de la libertad, de expresar —todo lo sucintamente que estime oportu-
no— la precisa razén legal por la que es inadmitida la peticién presen-
tada ante €l en defensa del derecho fundamental (SSTC 86/1996
y 154/1995).

8) La intervencién de la autoridad judicial no se limita a con-
trolar la pérdida de libertad, sino que permitird al interesado presen-
tar sus medios de defensa, evitando asi que la detencién presente el
cardcter de internamiento arbitrario, idea plenamente aplicable a las
detenciones impuestas en materia de extranjeria (SSTC 86/1996,
144/1990, 115/1987). Por eso, si el Juzgado oye solo a los funciona-
rios bajo cuya custodia se encuentra el detenido, se vulnera el prin-
cipio esencial de igualdad de armas procesales (SSTC 144/1990,
115/1987).

9) Aunque esté acreditado que la detencién tiene su origen en un
expediente de expulsion del territorio nacional, ello no es bastante
para justificar siempre y en todo caso la privacién de libertad, que ha
de ser controlada en el proceso de habeas corpus atendiendo a la causa
de expulsién invocada, a la situacién legal y personal del extranjero, a
la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier otra que el
Juez estime relevante para adoptar su decision, dado que el interna-
miento del extranjero debe regirse por el principio de excepcionali-
dad y la libertad debe ser respetada, salvo que se estime indispensa-
ble la pérdida de su libertad por razones de cautela o de prevencidn,
que habran de ser valoradas por el 6rgano judicial (SSTC 66/1996,
115/1987, 144/1990 y 12/1994).

10) En laresolucion del habeas corpus no procede abordar cues-
tiones tales como dispensa del visado, su obtencién por silencio, o
procedencia de la expulsion, objeto en su caso de impugnacion ante
los Tribunales contencioso-administrativos. El Juez del habeas corpus
debe controlar la legalidad material de la detencién administrativa
(STC 66/1996, de 16 de abril).

1.2  Juez competente para acordar el internamiento

Ya la Circular 3/2001 establecio6 al respecto que el 6rgano judicial
competente para decidir sobre el internamiento seria, a tenor de los
articulos 60 y 62 LE y 127.1 RE, el Juez de Instruccién del lugar en
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el que hubiese sido detenido el extranjero, que actuard, en estos casos,
como Juez de garantias.

Las ultimas reformas no han afectado a este criterio competencial,
que con mads claridad si cabe se refleja en el nuevo articulo 153 del
Reglamento 2393/2004.

Este fuero territorial debe considerarse directamente inspirado en
el articulo 496 LECrim, que establece que los detenidos se pondrén a
disposicién del juez mds préximo al lugar en el que se hubiera hecho
la detencion.

Por consiguiente deberdn los sefiores Fiscales supervisar la com-
petencia del Juzgado ante el que se presente la solicitud de interna-
miento.

Debe en este punto recordarse que el articulo 275 LOPJ permite a
los Jueces, cumpliendo los requisitos legales, realizar cualesquiera
diligencias de instruccién penal o de otra indole en lugar no compren-
dido en el territorio de su jurisdiccidn. A través de esta via puede darse
solucién a supuestos en los que los problemas de infraestructura deri-
vados de entradas de grupos numerosos de inmigrantes irregulares
exigen un inmediato traslado de los mismos a otros partidos judiciales
antes de resolver sobre el internamiento. Los sefiores Fiscales, pues,
promoveran la utilizacién de las posibilidades que el articulo 275
LOPJ brinda cuando sea necesario para garantizar el respeto a las
reglas de competencia.

II.3 Procedimiento para tramitar las solicitudes de inter-
namiento. Intervencion del Fiscal

El silencio de la Ley en cuanto a las cuestiones de procedimiento
debe llenarse con los principios procesales generales, en la bisqueda
de opciones que favorezcan una tramitacion garantista y simultdnea-
mente respetuosa con la necesaria celeridad que debe inspirar un tra-
mite que persigue la adopcién de una medida cautelar que por su
propia naturaleza se justifica por razones de urgencia.

En la practica se han detectado disfunciones. En principio puede
resultar indiferente tramitar el expediente bajo la denominacién de
Diligencias Previas o bajo otras denominaciones, siempre que se respe-
ten los principios de audiencia, contradiccién y tutela judicial efectiva.

Pero serd necesario incoar unas diligencias auténomas, tanto
cuando la solicitud de internamiento se realice independientemente
como cuando se efectde en el seno de un atestado presentado por la
Policia por haber sido detenido el extranjero por la comisién de un
hecho delictivo.
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En efecto, debe desterrarse la practica de que en este segundo caso
se acuerde el internamiento en los propios autos penales, pues tal
proceder puede generar importantes perturbaciones.

Si en el seno de un proceso penal se acuerda el internamiento y
con posterioridad el Juez que lo ha acordado se inhibe en favor de otro
Juzgado de Instruccién puede quedar el internado en un peligroso
limbo juridico, pues la competencia para controlar el internamiento y
para resolver cualquier incidencia en relacion con el mismo va a man-
tenerse en un Juzgado que ya ha remitido la causa in foto a otro
Juzgado distinto. Este problema, si puede dar lugar a disfunciones
cuando la inhibicién afecta a Juzgados del mismo partido, resulta
especialmente peligroso cuando la misma tiene lugar entre Juzgados
de diferentes poblaciones.

Por lo expuesto, los sefiores Fiscales velardn por que las solicitu-
des de internamiento, sea cual sea su origen, sean tramitadas en proce-
dimientos auténomos. En todo caso, de tramitarse conjuntamente con
unas diligencias penales, los sefiores Fiscales promoveran, si se autoriza
el internamiento, la deduccién del oportuno testimonio para continuar
la supervision de esta medida en un procedimiento auténomo.

No obstante, esta regla de tramitacion auténoma tiene su excep-
cién en los casos en los que el internamiento solicitado y tramitado en
el seno de una causa penal sea denegado y el Fiscal no considere pro-
cedente recurrir la resolucién judicial, pues aqui ya no concurre la
ratio justificadora de la necesidad de tramitar procedimientos inde-
pendientes, siendo aconsejable por razones de economia procesal
evitar promover actuaciones inutiles.

Por otro lado, en principio, la intervencién y control del Fiscal en
las Diligencias que se incoen ante la solicitud de un internamiento es
a posteriori, una vez se le notifica la resolucioén.

Sin embargo, a la vista de la naturaleza de los intereses en juego,
resultando afectado un derecho fundamental de la persona como es la
libertad, interpretando sistemdticamente el articulo 62 LE en relacion
con el articulo 505 LECrim y teniendo en cuenta las funciones asig-
nadas al Fiscal por la Constitucién y su Estatuto Orgénico es conve-
niente —pese a la inexistencia de una disposicién especifica en tal
sentido— la presencia del Fiscal en el acto de la audiencia y la emision
de informe previo a la decision judicial.

La presencia del Fiscal en la audiencia y la emisiéon de informe
previo a la decisién judicial también es aconsejable desde la ldgica
procesal, para poder realizar el control de legalidad del internamiento
para el que indubitadamente estd legitimado con plenitud de cono-
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cimiento y para favorecer una decisién conforme a la valoracién
imparcial del Fiscal.

Por ello, aunque ha de partirse de que el Juez de Instruccién con-
forme a la legislacion vigente es el competente para adoptar la deci-
sion sobre el internamiento solicitado, sin necesidad de informe o
audiencia previa del Ministerio Publico, los sefiores Fiscales interesa-
rén que se les cite para la audiencia. Igualmente los sefiores Fiscales
interesaran de los Juzgados de Instruccion que se les dé traslado para
emitir informe sobre el internamiento solicitado con caricter previo a
la decisién judicial.

I1.4 Contenido de la audiencia previa a la resolucién de la solici-
tud de internamiento para la expulsion

La LE no regula con la necesaria precisién el contenido de la
audiencia al extranjero para el que se solicita una medida de interna-
miento, que debe realizar el juez de instruccién competente. No obs-
tante, la prevision expresa de tal audiencia, que en si ya puede consi-
derarse un avance, debe articularse de modo que se respeten los
principios de contradiccién y defensa, y de forma que se dé cauce al
extranjero para poder aportar elementos de prueba que permitan fun-
damentar sus alegaciones a fin de que la autoridad judicial pueda
valorar todas las circunstancias concurrentes antes de decidir sobre la
procedencia de la medida cautelar interesada.

Yala STC 115/1987, de 7 de julio, considerd que la decision judi-
cial en relacién con la medida de internamiento del extranjero pen-
diente de expulsién, habia de ser «adoptada mediante resolucion
judicial motivada», que debia respetar los derechos fundamentales de
defensa y cumplir la exigencia de que «toda persona privada de su
libertad, con fundamento o no, tiene derecho a un control de legalidad
ejercido por un Tribunal, y por ello con unas garantias comparables a
las que existen en las detenciones en materia penal», afiadiendo el TC
que «la intervencién judicial no sélo controlard el cardcter imprescin-
dible de la pérdida de libertad, sino que permitira al interesado presen-
tar sus medios de defensa, evitando asi que la detencién presente el
cardcter de un internamiento arbitrario».

Deberan por consiguiente rechazarse interpretaciones formalis-
tas, que ajustandose a la letra de la Ley incumplan su espiritu. La
audiencia debe permitir al extranjero, con asistencia letrada, alegar
y practicar prueba pertinente, siendo €sta la interpretacién correcta
conforme a la Constitucién y a la doctrina sentada por su intérprete
maximo.
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La Recomendacién del Defensor del Pueblo a la Fiscalia General
del Estado contenida en el nim. 5.2 de su Informe sobre asistencia
juridica a los extranjeros en Espafa interesa que el Ministerio Fiscal
favorezca las posibilidades de participacién de los letrados en la
audiencia, asi como la posibilidad de que éstos propongan la prictica
de alguna prueba o anuncien su presentacion.

En realidad ya la Circular 3/2001 propicié una exégesis garantista
al mantener que «la previa audiencia del interesado... permitira a éste
efectuar sus alegaciones y presentar sus medios de defensa... se pre-
tende evitar todo atisbo de indefension que pudiera sufrir el extranjero
abocado a una eventual restriccion de su libertad, debiendo arbitrarse
los medios necesarios para que dicha audiencia se efecttie en las con-
diciones m4s favorables para el extranjero, lo que exigird, siempre que
resulte necesario, la presencia de un intérprete».

Por tanto, no cabe en este punto sino recordar la consolidada doc-
trina de la Fiscalia General del Estado al respecto exhortando a los
sefiores Fiscales a favorecer estas vias hermenéuticas en pro de la
efectividad del derecho a la tutela judicial de las personas respecto de
las que se solicita internamiento.

La posible concurrencia de las circunstancias previstas en los apar-
tados 5.° y 6.° del articulo 57, en tanto restringen las posibilidades de
expulsion, también limitan la procedencia del internamiento, por lo que
pueden ser objeto de alegacién y prueba en el curso de la audiencia
previa. Recordemos que tales circunstancias son: 1) haber nacido en
Espaiia y haber residido legalmente en los tltimos cinco afios; 2) tener
reconocida la residencia permanente; 3) ser espafiol de origen que
hubiera perdido la nacionalidad espafiola; 4) ser beneficiario de una
prestacidon por incapacidad permanente para el trabajo como conse-
cuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos
en Espafia, y ser beneficiario de una prestacion contributiva por desem-
pleo o de una prestaciéon econdmica asistencial de cardcter publico
destinada a lograr su insercién o reinsercién social o laboral; 5) ser
conyuges de los extranjeros, ascendientes e hijos menores o incapacita-
dos a cargo del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones
seflaladas anteriormente y hayan residido legalmente en Espafia duran-
te més de dos afios; 6) ser mujer embarazada cuando la medida pueda
suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre.

I1.5 Criterios para decidir el internamiento a efectos de expulsion

Como prius l6gico habré de exigirse que la documentacion remi-
tida por la Policia incorpore datos sobre las verificaciones efectuadas
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sobre la identidad del extranjero presentado como detenido, asi como
todas las anotaciones que obren en los ficheros policiales sobre el
mismo.

Deberan los sefiores Fiscales tener en cuenta que no cabe entrar en
el fondo de la resolucién administrativa, intentando desentrafar si
concurre o no la concreta causa de expulsién aducida por la
Administracién, pues ello no es competencia del Fiscal de guardia.
Sera en via administrativa y, en su caso, en via contencioso adminis-
trativa, a través de los recursos legalmente previstos, donde habrd de
dilucidarse la conformidad o no a Derecho del acto administrativo.

Debera también comprobarse, en su caso, que el expediente no
esté afectado por la caducidad o por la prescripcién. La caducidad se
produce por el transcurso de 6 meses desde la incoacion del expedien-
te administrativo de expulsion hasta la notificacién al interesado del
Decreto de expulsion, salvo causa imputable a éste dltimo (art. 121.1
RE). La accién para sancionar las infracciones a la LE prescribe a los
tres afios si la infraccién fuera muy grave y a los dos afios si fuera
grave, contados a partir del dia en que los hechos se hubiesen come-
tido, interrumpiéndose por cualquier actuacién de la Administracién
de la que tenga conocimiento el denunciado (art. 121.2 RE). La pres-
cripcion de la sancién se produce por el transcurso del plazo de 2 6 5
afos desde la firmeza del Decreto, plazo que no empezard a contar
hasta que haya transcurrido el periodo de prohibicién de entrada en
territorio nacional fijado en la resolucién de expulsién (art. 56 LE y
121.3 RE).

El articulo 62.1 parrafo 2.° LE introduce con carécter novedoso
unos criterios que han de servir de pauta: el juez debe resolver aten-
didas las circunstancias concurrentes y, en especial, el hecho de que
el extranjero carezca de domicilio o de documentacién, asi como la
existencia de condena o sanciones administrativas previas y de otros
procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores
pendientes.

Debe la decision estar presidida por la concurrencia del denomi-
nado genéricamente en la teoria general de las medidas cautelares
Sfumus boni iuris, que se concretard en este dmbito en el temor funda-
do de que el extranjero pueda tratar de sustraerse a la decision sobre
la expulsién.

En relacién con ello ha de recordarse que, aunque no exclusiva, la
prueba habitual de la residencia es el correspondiente certificado de
empadronamiento, y que para obtener el mismo no se necesita acredi-
tar la residencia legal en Espafia. Por otro lado también debe tenerse
presente que el certificado de empadronamiento no es prueba plena de
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la realidad del domicilio reflejado en el mismo, por lo que en su caso,
serd conveniente contrastarlo a través de un informe policial o
mediante la aportacién de documentos complementarios (contrato de
arrendamiento, recibo de pagos de suministros, etc.).

Para valorar la existencia del peligro de fuga podran tenerse espe-
cialmente en cuenta la preexistencia de requisitorias para el llama-
miento y busca del extranjero.

También ha de quedar claro que el internamiento no se justifica
por la comisién de un delito, sino en base a una infracciéon adminis-
trativa, por lo que cuando la detencién se practica simultdneamente
por la comisién de un delito y por la infraccion de la LE, el eventual
informe negativo a la solicitud de internamiento no puede fundarse en
que no esté suficientemente acreditada la comisién del delito. El sélo
hecho de que el extranjero no haya cometido una infraccién penal no
puede servir de argumento tnico para denegar el internamiento, pues
lo que se estd valorando en esencia es la necesidad de la medida de
internamiento para garantizar la materializacién de la expulsion.

El que esté acreditado que el extranjero tenga domicilio conocido,
trabajo y convivencia familiar supone una mitigacién en cuanto al
riesgo de fuga. El criterio ha de ser el de que a mayor socializacién e
integracién del expedientado, menor riesgo de fuga. La carencia de
documentacién, en tanto reduce la segura identificacién de la persona
expedientada, también es un poderoso elemento a valorar en cuanto a
la ponderacién del periculum in mora. La utilizacién de nombres
diversos, en tanto actividad desplegada para dificultar la localizacién,
debe ser especialmente valorada para calibrar la concurrencia del
peligro de fuga.

Debe recordarse la vigencia de los criterios apuntados en la
Instruccién 6/1991 y ratificados y aclarados por la Circular 3/2001
para evitar internamientos sucesivos: transcurrido el plazo de interna-
miento fijado en la resolucién judicial o el de los cuarenta dias, si el
plazo inicialmente acordado era menor y fue judicialmente ampliado,
sin que se haya podido ejecutar la correspondiente orden de expul-
sion, el extranjero debera ser puesto en libertad, sin que quepa solici-
tar, ni acordar un nuevo internamiento por una causa ya prevista en el
expediente inicial. Sin embargo, si al extranjero asi puesto en libertad
se le incoa un nuevo expediente de expulsién por una causa no con-
templada en el primer expediente, si resultard posible la solicitud y, en
su caso, la autorizacién de un nuevo internamiento.

Excepcionalmente, y para cualquier supuesto, de no haberse ago-
tado el plazo legal de los cuarenta dias durante un primer internamien-
to, si resultard posible acordar un nuevo internamiento por la misma
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causa u otra del mismo expediente, cuya duracién médxima no podra
exceder del tiempo que reste hasta completar los cuarenta dias.

I1.6 Recursos contra el auto de internamiento

El Fiscal estd legitimado para interponer recursos contra la resolu-
cién por la que se acuerde o no el internamiento. Ya la Circular 3/2001
declaraba que compete a los sefiores Fiscales el velar por el respeto de
los requisitos, en los términos expresados en la Instruccién 6/1991,
debiendo notificarseles los autos de internamiento para la supervision
del cumplimiento de las garantias sefialadas, y, para, en caso de inob-
servancia, ejercitar los recursos oportunos.

La Circular 3/2001 entendia que, por aplicacién de lo dispuesto en
los articulos 217 y 218 de la LECrim los recursos procedentes contra
el auto del Juez de Instruccion eran los de reforma y queja. Tras la
reforma operada en la LECrim por Ley 38/2002, de 24 de octubre
habrd ahora de entenderse como recursos procedentes los de reforma
y apelacion. Estos recursos de reforma y apelacién no suspenderan el
curso de las actuaciones (vid. art. 766, apartado 1 LECrim).

I1.7 Inspecciones sobre los centros de internamiento

La regulacién del régimen de los centros de internamiento ha sido
tradicionalmente bien olvidada, bien abordada por instrumentos de
muy bajo rango jerarquico.

Asi, la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999 sobre «normas
de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento
de extranjeros», puso fin a catorce afios de laguna legal, puesto que la
materia carecia desde 1985 de marco normativo, a salvo las escasas y
asistemadticas disposiciones que el Reglamento de 1996 dedic6 a la
misma.

Ante este paramo normativo, la Fiscalia General del Estado asumi6
decididamente un rol activo en la inspeccion y asi la Instruccién 6/1991
exhortaba a los Fiscales a visitar periédicamente esos centros de
internamiento de extranjeros, conforme al articulo 4.2 EOMF. La
Circular 1/1994 concretaba esta obligacién estableciéndola con
periodicidad trimestral, e imponiendo la obligacién de dar cuenta a
la Fiscalia General y finalmente la Circular 3/2001 recuerda de
nuevo el deber de los Fiscales de visitar periédicamente los centros
de internamiento de extranjeros, levantando la correspondiente acta
y dando cuenta a la Fiscalia General.
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La novedad en esta materia se concreta en que tras la reforma
operada por Ley Orgénica 14/2003 los Centros de Internamiento
cuentan ya con una regulacién sistemadtica en los articulos 62 a 62
sexies de la LE, con el rango jerdrquico que la materia merece, y en
los articulos 153 a 155 del Real Decreto 2393/2004.

Los sefiores Fiscales habran de continuar velando por que en estos
centros se cumpla con los limites fijados en la propia resolucién judi-
cial autorizante y se respeten los derechos de los internos, concretados
ahora en las disposiciones resefiadas.

Los sefiores Fiscales deberdn, mediante oficio, a través del Fiscal
Jefe, poner en conocimiento del Delegado o Subdelegado del
Gobierno las eventuales disfunciones que puedan detectarse.

En caso de que tales disfunciones comunicadas al Delegado o
Subdelegado del Gobierno no sean corregidas en plazo razonable,
atendidas las circunstancias en cada caso concurrentes, los sefiores
Fiscales, a través del Fiscal Jefe, lo pondrdn en conocimiento de la
Fiscalia General del Estado.

I1.8 Especialidades del internamiento a efectos de devolucion

La devolucién no se configura como sancién, sino como medida
administrativa de policia tendente al restablecimiento o mantenimien-
to del orden juridico.

En estos casos el internamiento, mas que medida cautelar, es un
supuesto de ejecucion forzosa de una resolucidon administrativa.

Los sefiores Fiscales habrdn de comprobar en el control de legali-
dad de los internamientos solicitados para devolucidn que el decreto
se ha dictado por autoridad competente, por alguna de las causas
legalmente previstas conforme al articulo 58.2 LE (contravencién de
prohibicién de entrada en Espafia o proposito de entrada ilegal en
Espafia) y que se ha notificado al interesado.

Acreditados los anteriores requisitos, los sefiores Fiscales infor-
maran favorablemente el internamiento, salvo que se trate de una
mujer embarazada y la devolucién pueda suponer un riesgo para la
gestacion o para la salud de la madre (art. 58.3 LE).

Tras la reforma operada por Ley Orgénica 14/2003 de 20 noviembre
se unifica en el apartado 5.° del articulo 58 LE el régimen de interna-
miento para los dos supuestos de devolucion, debiendo estimarse dero-
gada la previsiéon que al respecto contenia la Circular 3/2001, que
remitia las devoluciones por entrada ilegal al régimen de internamien-
to previsto para el retorno.
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I1.9 Especialidades del internamiento a efectos de retorno

El internamiento para materializar el retorno también se separa de
la naturaleza propia de las medidas cautelares para participar de la
naturaleza de medida de ejecucién forzosa de un acto administrativo.

Ello se refleja en que el inciso segundo del apartado primero del
articulo 60 LE dispone que la autoridad gubernativa que acuerde el
retorno se dirigird al Juez de Instruccion si el retorno fuera a retra-
sarse mds de setenta y dos horas para que determine el lugar donde
hayan de ser internados hasta que llegue el momento del retorno.

Los sefiores Fiscales deberdn comprobar que el Decreto de retorno
estd unido a las actuaciones, que prima facie se basa en causa legal,
que el mismo ha sido notificado al extranjero y que ha sido dictado
por autoridad competente, teniendo en cuenta que el internamiento
puede proponerse por el responsable del puesto fronterizo, por dele-
gacidn de la autoridad gubernativa.

Acreditados los anteriores extremos, la regla general habré de ser
el informe favorable al internamiento.

Debe tenerse presente que el articulo 60.1 LE dispone que sera la
autoridad judicial la que determine el lugar donde hayan de ser inter-
nados y que conforme al articulo 60.2 LE los lugares de internamien-
to para extranjeros no tendrdn cardcter penitenciario, y estardn
dotados de servicios sociales, juridicos, culturales y sanitarios. Los
extranjeros internados estardn privados tnicamente del derecho
ambulatorio. Cabe por tanto entender que esos lugares de interna-
miento no necesariamente habrdn de ser los centros de internamiento
para extranjeros previstos en el articulo 62 LE.

II.10 Solicitudes de asilo

La presentacion de una solicitud de asilo suspende la ejecucion de
las resoluciones de expulsion, devolucién o retorno (art. 64.4 y 58.3
LE y art. 5.1 Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de
Asilo y de la Condicién de Refugiado), en tanto no se haya inadmitido
a tramite la peticion o se haya resuelto sobre la misma, existiendo un
plazo de 4 dias para resolver acerca de la admisién o no de la solicitud
y un plazo de 2 dias para su reexamen.

No obstante, el mero hecho de la presentacién de la solicitud de
asilo no es por si s6lo motivo suficiente para denegar el internamiento,
pues lo que se suspende provisionalmente, y durante un plazo maximo
de 6 dias, es la ejecucién o materializacion de la expulsion, de la
devolucién o del retorno. Por ello, nada impide que si se dan todos
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requisitos se acuerde el internamiento, sin perjuicio que, de producir-
se la admision a trdmite de la solicitud de asilo, deban los sefores
Fiscales instar el cese del internamiento decretado.

En estos supuestos, como cautela, en el caso de que los sefiores
Fiscales informen a favor del internamiento, interesaran que el auto
que lo autorice precise que no se podrd acordar el cese del interna-
miento para la expulsién hasta que no se inadmita a tramite la solici-
tud de asilo y que si transcurre el plazo de 6 dias desde la solicitud de
asilo sin que haya recaido resolucién sobre la admisién procederd el
cese del internamiento. Debe tenerse presente que el Juez que autoriza
el internamiento puede introducir instrucciones tendentes a controlar
el cese del internamiento.

Debe también recordarse aqui —como restriccion de libertad dis-
tinta al internamiento para expulsioén, devolucién o retorno— que el
parrafo tercero del apartado 7 del articulo 5 de la Ley 5/1984, de 26
de marzo, Reguladora del Derecho de Asilo y de la condicion de
Refugiado, afiadido por el apartado 8 de la Ley 9/1994, de 19 de mayo
dispone que «durante la tramitacién de la admision a trdmite de la
solicitud y, en su caso, de la peticién de reexamen, el solicitante per-
manecerd en el puesto fronterizo, habilitindose al efecto unas depen-
dencias adecuadas para ello». La STC nim. 53/2002, de 27 de febrero
declaré la constitucionalidad de esta disposicion, entendiendo que la
limitacidén a la libertad contemplada en este precepto es cierta, y cla-
ramente limitada tanto en relacién con los sujetos afectados (tnica-
mente los extranjeros peticionarios de asilo cuya solicitud atin no ha
sido admitida a trdmite) como en el tiempo (un miximo de cuatro
dias, y dos dias mds si, inadmitida la solicitud, se paraliza la expulsién
del extranjero por medio de una peticién de reexamen) en el espacio
(no impide el retorno del extranjero a su lugar de procedencia o su
entrada en otro Estado) y en el modo de la restriccién (ausencia de
régimen penitenciario o disciplinario). El TC la considera también
una limitacién a la libertad plenamente controlada tanto en forma
administrativa (el art. 5.7.1 LRDA prevé —incluso— una posible visita
de un representante del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados) como judicial.

Para el TC «el hecho de que el solicitante de asilo no sea un “dete-
nido” en forma alguna le priva de la tutela judicial», declarando que
«el derecho al procedimiento de habeas corpus (art. 17.4 CE) rige en
todos los supuestos de privacion de libertad no acordada por el Juez...
Esta garantia tiene especial sentido ante situaciones en las que, bajo la
apariencia de proteccion del extranjero al amparo del articulo 5.7.3
LRDA, se pudieran producir verdaderas detenciones o privaciones de
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libertad contrarias al articulo 17 CE; aqui habria que incluir... supues-
tos de permanencia del extranjero en el puesto fronterizo después de
la inadmisidn a trdmite de la peticién de asilo; o, también en hipétesis,
la retencion en el puesto fronterizo del extranjero cuya peticion de
asilo ya hubiera sido admitida a trdmite por silencio administrativo
positivo».

En definitiva, podemos decir que el parrafo tercero del apartado 7
del articulo 5 de la Ley 5/1984, contiene una previsién en proteccion
del propio solicitante de asilo.

III. AUTORIZACIONES PARA EXPULSAR
A EXTRANJEROS IMPUTADOS EN PROCESOS PENALES

III.1 Introduccion

La Circular 3/2001 abordaba los aspectos mas relevantes de la
posicién del Fiscal en la materia, introduciendo criterios a los que de
nuevo hemos de remitirnos, confirmando su vigencia en todo lo que
no resulte en contradiccidn con las nuevas pautas que a continuacién
se exponen, derivadas de las modificaciones legislativas operadas en
la materia.

El articulo 57.7 en su versién anterior disponia que cuando el
extranjero se encuentre procesado o inculpado en un procedimiento
por delitos castigados con penas privativas de libertad inferiores a seis
afios, el Juez podrd autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida del
territorio espaiol, siempre que se cumplan los requisitos establecidos
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o su expulsidn, si ésta resultara
procedente de conformidad con lo previsto en los pérrafos anteriores
del presente articulo, previa sustanciacién del correspondiente proce-
dimiento administrativo sancionador.

El articulo 57.7 LE en su actual redaccién dada por Ley Orgdnica
11/2003 de 29 septiembre introduce también significativas novedades,
al establecer que cuando el extranjero se encuentre procesado o incul-
pado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la ley
prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena
de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expedien-
te administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa someterd al
Juez que, previa audiencia del Ministerio Fiscal, autorice, en el plazo
mds breve posible y en todo caso no superior a tres dias, su expulsion,
salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias
excepcionales que justifiquen su denegacion.
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En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios pro-
cesos penales tramitados en diversos juzgados, y consten estos hechos
acreditados en el expediente administrativo de expulsion, la autori-
dad gubernativa instard de todos ellos la autorizacion a que se refie-
re el pdrrafo anterior.

El parrafo tltimo del articulo 57.7 LE dispone que no serdn de
aplicacion las previsiones contenidas en los pdrrafos anteriores cuan-
do se trate de delitos tipificados en los arts. 312, 318 bis, 515.6.% 517
y 518 del Codigo Penal. Se trata de una previsién en armonia con la
contenida en el apartado 4.° del articulo 89 CP, por lo que pueden
darse por reproducido lo expuesto en el epigrafe 1.3.1 de la presente
Circular.

III.2 Aspectos procedimentales

I11.2.1 FASES PROCESALES DURANTE LAS QUE SE PUEDE AUTORIZAR
LA EXPULSION

La Consulta de la Fiscalia General del Estado 2/1990, de 10 de
octubre, sobre expulsion de extranjeros: Juez competente para deci-
dirla y fase procesal en que debe acordarse declaraba que «sin escri-
to de acusacion, previo o coetdneo, es inimaginable un dictamen del
Ministerio Fiscal sobre la procedencia o no de la expulsion».

Con posterioridad la Circular 1/1994 modifica, ampliandolo, el
criterio anterior, entendiendo como «encartado» al formalmente
imputado.

La Circular 3/2001 considera que el término inculpado ha de ser
entendido con toda la flexibilidad que le es propia, de modo que tan
pronto se concrete la inculpacién en fase de diligencias previas,
mediante la citacién del extranjero ante el juez de instruccién en cali-
dad de imputado, quedard expedita la via para autorizar judicialmente
la expulsién gubernativa.

Este criterio debe ser mantenido, pues precisados prima facie los
hechos, y resultando factible calificar indiciariamente los delitos,
puede determinarse si concurren o no los limites que operan como
presupuesto de la autorizacion.

En cuanto al momento preclusivo para solicitar la autorizacién de
la expulsién, debe entenderse que puede instarse la misma hasta el
inicio de la celebracion de las sesiones de juicio oral. A partir de ese
momento, el juicio oral debe continuar y culminar en sentencia, no
siendo procedente conceder la autorizacién. Esto no obstante, si por
cualquier motivo legal se acuerda la suspension de las sesiones del
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juicio oral, con pérdida de validez de lo actuado, habra de entenderse
admisible autorizar la expulsion interesada via gubernativa.

Si el extranjero es condenado, pasa a ser penado, no cabiendo
autorizacién por via del articulo 57.7 LE, sino que habra de operarse,
en su caso, via expulsion sustitutiva. Si por el contrario resulta absuel-
to, no cabra légicamente expulsidn sustitutiva ni tampoco procedera
autorizar la expulsion acordada en via administrativa, que podré eje-
cutarse sin intervencién de la jurisdiccidn penal.

Los sefiores Fiscales promoverdn las actuaciones necesarias para
que en los supuestos en los que cuando por haberse iniciado las sesio-
nes del juicio oral no sea posible aplicar el articulo 57.7 LE y simul-
tdneamente cuando por la indole de la pena impuesta no sea aplicable
el articulo 89 CP, la ejecutoria se tramite con la mayor celeridad de
forma que la ejecucién de la pena impuesta (multa, trabajos en bene-
ficio de la comunidad, localizaciones permanentes) no se convierta en
un obstaculo para la expulsién administrativa, cuando €sta sea proce-
dente. El objetivo debe ser el de que la ejecucidn de la pena no priva-
tiva de libertad o de la pena impuesta por una simple falta no se torne
en obstaculo para la ejecucidon de una posible expulsién gubernativa.

Si el procedimiento penal hubiera concluido por sobreseimiento
libre, no es necesaria la autorizacion de expulsion por parte del érgano
de la jurisdiccién penal. En estos casos, si se solicita por la autoridad
gubernativa la autorizacién y la causa es trasladada al Fiscal para dic-
tamen, para evitar confusiones, los sefiores Fiscales habran de indicar
que no procede otorgar autorizacidén alguna por no ser necesaria la
misma al no existir proceso penal pendiente.

Esta interpretacién no es aplicable a los supuestos de causas
sobreseidas provisionalmente por estar el imputado en paradero des-
conocido, pues la solicitud de autorizacién por parte de la autoridad
administrativa supone sin duda que tal 6bice procesal a la continua-
cién de la tramitacioén de la causa penal ha quedado superado por la
localizacién del imputado, siendo por tanto necesaria la autorizacion
si se quiere expulsar administrativamente al préfugo.

Si el procedimiento penal hubiera concluido por sobreseimiento
provisional por no estar acreditados los hechos, habrdn de distinguirse
dos supuestos. Si la causa se sigue por hechos que tienen asignada pena
inferior a seis afos, habra de informarse conforme a la regla general en
el sentido de ser procedente la autorizacion para la expulsion.

Si, por contra, la causa se sigue por hechos que tienen asignada
pena privativa de libertad igual o superior a seis afios la solucién se
presenta esencialmente casuistica. En efecto, habrdn de analizarse los
obices procesales que fundamentan el sobreseimiento, de modo que si
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es improbable que tales 6bices puedan superarse y que por tanto pue-
dan llegar a enjuiciarse los hechos, la regla general serd informar en
el sentido de ser procedente la autorizacion para la expulsién. En otro
caso debera emitirse informe negativo por ser la pena sefialada supe-
rior al tope legal.

II1.2.2 AUDIENCIA DEL FISCAL Y DEMAS PARTES

El articulo 142 RE dispone que «...la autoridad gubernativa some-
terd al juez que, previa audiencia del Ministerio Fiscal, oido el intere-
sado y las partes personadas, autorice, en el plazo més breve posible
y en todo caso no superior a tres dias, su expulsion, salvo que, de
forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias excepcionales
que justifiquen su denegacién».

Con anterioridad a la promulgacién del Reglamento se consolid6
la interpretacién de que no era necesaria la audiencia del extranjero,
partiendo de que no es el Juez de Instruccion el que expulsa, sino la
autoridad administrativa por lo que es a través del cauce del procedi-
miento administrativo de expulsién y posteriormente, en su caso, del
contencioso-administrativo donde puede el extranjero alegar cuanto
estime conveniente para evitar la expulsién. Tras el nuevo Reglamento
de Extranjeria se afiade a la audiencia del Fiscal la del interesado.

Habra de procederse a oir por tanto, no sélo al Fiscal sino también
al interesado, es decir, al extranjero procesado o inculpado, asi como
a las partes personadas. Esta ampliacién no prevista en la Ley, e inser-
ta en las corrientes victimoldgicas que amplian las posibilidades de
intervencion de perjudicados y victimas del delito, deberd cohonestar-
se con la necesaria celeridad que ha de respetarse en la resolucién de
estos incidentes. Por ello habrd de entenderse cumplimentado el
requisito reglamentario dando la oportunidad de que interesado y
demads partes puedan formular alegaciones, de manera que si no lo
hacen dentro del plazo legal (que debe entenderse comun al del
Fiscal), podra continuarse la tramitacion del incidente de autorizacién
de la expulsion.

En todo caso, los sefiores Fiscales, como cautela, ante la eventua-
lidad de que pueda ser solicitada la expulsién administrativa del
extranjero sometido a proceso penal, en la primera declaracién que el
mismo preste en calidad de imputado, promoverdn que se le dé la
oportunidad para que pueda manifestar lo que a su derecho convenga
sobre tal posibilidad. Anticipando este nuevo tramite de audiencia,
pueden allanarse eventuales problemas de citaciones y traslados, al
tiempo que se da debido cumplimiento al precepto reglamentario.
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La Ley Orgénica 11/2003 introduce también con caricter novedo-
so un plazo maximo de tres dias para que el 6rgano judicial conceda
la autorizacién. No pueden, desde luego, los sefiores Fiscales admitir
la aceptacion resignada de la inexigibilidad de los plazos legales, por
lo que dentro de su funcién dinamizadora del procedimiento habran
de promover su cumplimiento estricto, coadyuvando a tales efectos
mediante un preferente y 4gil despacho de estas causas. Ello no obs-
tante, ante la falta de prevision legal sobre las consecuencias del
incumplimiento del plazo debe entenderse por un lado que el agota-
miento del mismo no impide otorgar la autorizacién solicitada; y por
otro lado, que el transcurso del plazo sin resolucién no significa auto-
rizacion ticita.

III.3  Criterios que deben inspirar el dictamen del Fiscal

III.3.1 DELITOS RESPECTO DE LOS QUE PROCEDE LA AUTORIZACION

La Fiscalia General del Estado se pronuncié sobre esta materia por
primera vez en su Consulta 5/1987, de 18 de noviembre, sobre cues-
tiones que plantea la expulsion de extranjeros sujetos a determinados
procesos penales que ante la pregunta de si es 0 no conveniente que
el Ministerio Fiscal adopte una posicién favorable a la expulsion
cuando se estd tramitando el proceso penal, se contestaba con que «la
actividad valorativa del Ministerio Fiscal no tiene por qué ser siem-
pre la misma, porque los datos a ponderar serdn distintos segiin cudl
haya sido la causa tenida en cuenta por la autoridad gubernativa
para proponer la expulsion».

Sin embargo, con posterioridad, la Circular ndm. 1/1994, dando
un giro de 180 grados, alertaba de la paradoja que supone el hecho de
que en ocasiones resulte mas facil expulsar al extranjero que simple-
mente se encuentra en situacion ilegal en nuestro pais que a aquél otro
que, ademds de estar en situacién ilegal, aparece como presunto res-
ponsable de un delito. Este razonamiento desemboc6 en el pronuncia-
miento contenido en la referida Circular, que declard conveniente y
acorde con los intereses que el Ministerio Fiscal ha de tutelar, que
promueva activamente la autorizacion por los Jueces de la expulsion
de aquellos extranjeros que se encuentren incursos en causa legal
para proceder a la misma.

Siguiendo este hilo argumental la Instruccién ndm. 4/2001, de 25
de julio, sobre la autorizacion judicial de la expulsion de los extran-
Jjeros imputados en procedimientos penales, se hace eco de la sorpresa
y desasosiego que a menudo genera en los ciudadanos la inseguridad

871



juridica provocada por las dificultades que, en ocasiones, se presentan
para poder ejecutar la expulsion de los extranjeros que se hallan impu-
tados por la comisién de delitos comprendidos dentro de lo que se
puede denominar delincuencia menor. Esta Instruccién reitera la nece-
sidad de que los sefiores Fiscales promuevan en estos casos activa-
mente la autorizacién de su expulsién por los Jueces de Instruccion
competentes. En esta misma linea declaraba que una vez que el
extranjero en cuestion haya sido oido en declaracion como imputado,
el Fiscal interesard con cardcter general, ponderando todas las cir-
cunstancias concurrentes 'y salvo que concurran circunstancias parti-
culares y excepcionales que lo desaconsejen, la autorizacion de su
expulsion.

La Circular 3/2001, ante el incremento del radio de accién de los
delitos susceptibles de autorizacién distinguié entre delitos menos
graves, respecto de los que se inclinaba por la opcién de la sustitucion
del proceso por la expulsién y delitos graves en los que entendia que
la respuesta no era tan clara y demanda un esfuerzo complementario
de ponderacion. Esta Circular consideraba que en relacién con delitos
de naturaleza grave los fiscales deben valorar el conjunto de las cir-
cunstancias del caso —especial trascendencia del delito cometido,
pertenencia a grupos organizados, alarma social, necesidad reforzada
de respuesta penal- para instar la decisiéon que mejor acomode las
exigencias de la justicia, como valor superior del ordenamiento juri-
dico, con las necesidades de una racional y prudente politica de
extranjeria.

Debe en este punto llamarse la atencién en relacién con la modifi-
cacién operada por Ley Orgénica 11/2003: el articulo 57.7 en su version
anterior disponia que cuando el extranjero se encuentre procesado o
inculpado... el Juez podrd autorizar, previa audiencia del Fiscal, su
salida del territorio espaiiol, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o su expulsion... El
mismo precepto, en su actual redaccién dispone que cuando el extran-
jero se encuentre procesado o inculpado... la autoridad gubernativa
someterd al juez que, previa audiencia del Ministerio Fiscal, autorice,
en el plazo mds breve posible y en todo caso no superior a tres dias, su
expulsion, salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de cir-
cunstancias excepcionales que justifiquen su denegacion.

La autorizacién por tanto, se torna conforme a la voluntas legis,
como de concesién obligada, salvo concurrencia de circunstancias
excepcionales. La opcién por la denegacién de autorizacion y la con-
siguiente continuacion en la tramitacién de la causa penal se configu-
ra como excepcion, al primarse expresamente la expulsion.
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No obstante cabe entender que para calibrar las circunstancias que
excepcionalmente deben llevar al Fiscal a emitir un dictamen contra-
rio a la autorizacion, pese a la reforma legislativa, pueden seguir
operandose con los criterios sentados por la Circular 3/2001, teniendo
en cuenta que aunque por un lado la reforma operada por Ley
Orgénica 11/2003 de 29 septiembre refuerza la regla general de la
autorizacién haciendo que la denegacion sea excepcional, la reforma
operada por Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, modifica la
linea fronteriza entre delitos graves y menos graves, de modo que los
primeros ahora son los que llevan aparejadas penas de prisiéon superior
a cinco afios, frente a la anterior regulacion que fijaba la linea separa-
dora en la prisién superior a tres afios.

Esta doble reforma hace por tanto que las pautas que la Circular
3/2001 aplicaba a los delitos menos graves y graves puedan seguir
inspirando la actuacién de los Fiscales tras la nueva situacién legal
en la que a la vez que se robustece la regla general de la autoriza-
cién, se amplia el radio de los delitos menos graves, en detrimento
de los graves.

Otras pautas con las que habran de operar los sefiores Fiscales son
las siguientes: debe sopesarse los intereses de los perjudicados, en los
supuestos en los que siendo el extranjero solvente y concurriendo
perjuicios materiales relevantes la expulsién pueda frustrar las legiti-
mas expectativas de los perjudicados para obtener la reparacion. Debe
también ponderarse la posible relevancia de la declaracion del extran-
jero para lograr el esclarecimiento de las responsabilidades de otras
personas imputadas que deban ser objeto de enjuiciamiento en la
causa penal. Si la declaracidn del extranjero constituye una prueba de
descargo, el derecho a utilizar todos los medios pertinentes de prueba
debe prevalecer, de modo que la autorizacidon debiera en todo caso
subordinarse a la preconstitucion probatoria.

Por otra parte, 1a nueva redaccién del articulo 57.7 en tanto expre-
samente incluye dentro del dmbito de la autorizacién a los delitos o
faltas para los que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior
a seis afios o una pena de distinta naturaleza, zanja definitivamente las
dudas y vacilaciones —quizas originadas por una defectuosa compren-
sion de la naturaleza de la autorizacién— sobre si cabia la autorizacion
en juicios de faltas o si cabia la autorizacién en causas por delitos que
llevaban aparejada pena no privativa de libertad.

Finalmente, al igual que cabe autorizar la expulsién cuando se
sigan varias causas contra el mismo extranjero si cada una respeta el
limite penoldgico establecido en el articulo 57.7 LE, cabra autorizar
la expulsién si la misma causa se sigue por varios delitos contra el
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mismo extranjero siempre que cada uno de ellos no supere la pena de
seis afios de privacion de libertad.

I11.3.2 ASPECTOS QUE DEBEN ANALIZARSE PARA RESOLVER SOBRE LA
AUTORIZACION

La Fiscalia General del Estado adopté inicialmente una posicién
expansiva en cuanto a las cuestiones a controlar. La Consulta 5/1987
abogaba por un control de legalidad de la medida de expulsién.

Este criterio se superd con la Circular 3/2001, de 21 de diciembre
que parte de que quien acuerda la expulsion no es el Juez o Tribunal,
sino la Administracién que previamente ha dictado el correspondiente
acto administrativo sancionador en los supuestos previstos en el
articulo 57.1 y 2 LE. Este control no se identifica con el que corres-
ponde efectuar a la jurisdiccién contencioso-administrativa, es mas
somero y busca principalmente comprobar si el acuerdo gubernativo
cumple las exigencias esenciales de la Ley en cuanto a la competencia
del 6rgano autor del mismo, formalidades externas y concurrencia de
alguno de los supuestos materiales que lo justifican en Derecho.

La nueva redaccién dada por Ley Orgéanica 11/2003 de 29 de sep-
tiembre al articulo 57.7 también suprime la referencia anterior que
subordinaba la autorizacién a que la misma resulte procedente de
conformidad con lo previsto en los parrafos anteriores. Pese a la
supresion de esta remision expresa, debe no obstante conforme a una
interpretacion sistemdtica, mantenerse la necesidad de tenerlos en
cuenta a la hora de valorar la procedencia de la autorizacién.

Debe tenerse también presente que no cabe autorizar la expul-
sién cuando su fundamento son los mismos hechos que han dado
lugar al procedimiento penal y que por tanto se encuentran sub iudi-
ce, pues de otra manera se vulneraria el principio de presuncién de
inocencia y el non bis in idem en su dimensién formal (vid. SSTSJ
Madrid, Sala de lo Contencioso, sec. 1.%, de 24 de septiembre de
1999 y de 26 de mayo de 2000). Esta conclusién se apuntaba ya en
la Circular 1/2002, de 24 de octubre relativa a los aspectos civiles,
penales y contencioso-administrativos de la intervencion del Fiscal
en materia contencioso administrativa. En este sentido, el TS ha
afirmado reciente y reiteradamente que “la Administracién puede
solicitar del Juez... la autorizacidon de expulsién de un extranjero
encartado en un procedimiento... siempre que se aplique una causa
de expulsion distinta de la realizacién de esos hechos por los que se
sigue causa penal, puesto que en caso contrario... la Administracién
no puede pronunciarse sobre ellos sin que antes lo haya hecho la
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Jurisdiccion penal (SSTS Sala 3. 29 de noviembre y 21 de diciem-
bre de 2004 y 2 de marzo y 29 de abril de 2005).

En todo caso los sefiores Fiscales no deberdn olvidar al informar
las solicitudes planteadas conforme al articulo 57.7 LE que el control
pleno de la legalidad de la medida de expulsién corresponde a los
Tribunales Contencioso Administrativos, pero el Juez Penal debe
velar prima facie por los derechos del extranjero, revisando, aunque
sea de manera provisional el presupuesto material que justifica la
actuacién administrativa para la que se pide su intervencion (vid. STC
nim. 24/2000, de 31 de enero).

En definitiva, debe partirse de que en el orden jurisdiccional penal
no puede enjuiciarse la procedencia de la decision legalmente adopta-
da de expulsién. No ha de entrarse en el andlisis de cuestiones tales
como el arraigo de la persona afectada, o la plena acreditacién de los
hechos que fundamentan la causa de expulsién invocada en el expe-
diente administrativo. El andlisis y posterior enjuiciamiento de estos
factores encontrard su sede natural en el propio procedimiento admi-
nistrativo, y eventualmente en la jurisdiccidon contencioso administra-
tiva. No ha de olvidarse que el Juez penal ni expulsa ni controla la
legalidad de la expulsién.

El expediente administrativo de expulsién ha de haber agotado su
tramitacién y estar concluido, debiendo haber recaido la sancién de
expulsion. No es ébice para conceder la autorizacion que el referido
acto administrativo haya sido recurrido.

Recapitulando, los sefiores Fiscales habran de analizar, antes de
emitir dictamen, los siguientes elementos: 1) si el imputado es extran-
jero susceptible de ser expulsado; 2) si concurre formalmente una causa
legal de expulsién, comprobando que la misma no se integra con los
hechos a probar en el proceso penal; 3) si se ha concluido el expediente,
dictdndose la orden de expulsion; 4) si el delito por el que se sigue el
proceso estd suficientemente determinado, llevando aparejada pena
privativa de libertad inferior a seis afios u otra pena no privativa de
libertad; 5) que el delito por el que se sigue el proceso no sea de los
tipificados en los articulos 312 o 318 bis CP; 6) si por las circunstancias
concurrentes, con caracter de excepcion debidamente fundamentada, es
necesaria la continuacion de la tramitacién del proceso penal contra el
extranjero, y 7) que no haya comenzado el juicio oral.

Desde el punto de vista subjetivo, el dmbito de aplicacién del
articulo 57.7 LE no se cifie como ocurria en relacién con el 4mbito
del articulo 89 CP, a los extranjeros no residentes legalmente en
Espaiia, si bien tal limitacion tiene también operatividad en la medi-
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da en que la resolucién administrativa de expulsién tampoco puede
recaer —salvo los supuestos tasados en la LE— sobre estas personas
residentes legales.

II1.4 Efectos de la autorizacion de expulsion

Los sefiores Fiscales cuidaran que no se archive la causa hasta tanto
no conste la efectiva ejecucién de la expulsion acordada. El archivo
debe adoptar la forma de provisional, no debiendo acordarse como
definitivo sino hasta el transcurso de los plazos de prescripcidn.

Si la expulsién no llega a ejecutarse habrd de continuarse el pro-
cedimiento. En el caso de que el expulsado regresara a territorio
nacional antes de transcurrida la prohibicién de entrada habra de pro-
cederse no a la reapertura del proceso penal sino a la devolucién por
la autoridad administrativa. S6lo en el caso de que ésta no se llevara a
efecto podria alzarse el archivo provisional acordado en la causa
penal.

IV. MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Dentro del Derecho de extranjeria presenta una especial compleji-
dad el tratamiento juridico de los menores inmigrantes extranjeros no
acompaiados. En estos supuestos, como se subrayaba en la Instruccion
6/2004, a la nota de la extranjeria se yuxtapone la de la minoria de
edad, debiendo ser ponderados uno y otro elemento a la hora de dar
solucion a los problemas interpretativos que puedan generarse, pero
siempre desde la premisa de que como dispone el articulo 3 de la
Convencién de Derechos del Nifio (en adelante, CDN) la considera-
cioén primordial a que se atenderd en todas las medidas concernientes
a los nifos que tomen las instituciones publicas o privadas sera el
interés superior del nifio.

La reciente Instruccion 6/2004, de 26 de noviembre, sobre trata-
miento juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompafa-
dos vuelve a la doctrina tradicional de la Fiscalia General del Estado,
contenida en la Circular 3/2001, doctrina que debe ser integramente
ratificada.

La intervencién de distintos organismos y entes en el tratamiento
del menor inmigrante no acompaifiado es una de las causas de las difi-
cultades que se detectan en la prictica, e impone prestar la maxima
atencion a la necesaria coordinacion. En este contexto, los sefiores
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Fiscales velardn dentro de sus competencias por el respeto al iter dise-
flado en el Protocolo de menores extranjeros no acompafiados, aproba-
do por acuerdo adoptado en la reunién del Grupo de Menores No
Acompafiados del Observatorio de la Infancia en fecha 14 de noviem-
bre de 2005. Dados los términos generales de dicho Protocolo, resulta
especialmente aconsejable la elaboracidn de Protocolos de desarrollo a
nivel provincial, con intervencion de Ministerio Fiscal, Entidades
Publicas de Proteccién de Menores, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad e
instituciones sanitarias, como ya se estd llevando a cabo en algunas
provincias, con la finalidad de garantizar la plena coordinacién entre
todos y determinar asi con la mayor celeridad posible la edad del
extranjero indocumentado, asi como, en su caso, la puesta del menor a
disposicion de los correspondientes servicios de proteccion.

El Informe del Defensor del Pueblo sobre asistencia juridica a los
extranjeros en Espafia, publicado en septiembre de 2005 ha dirigido
una Recomendacion a la Fiscalia General del Estado, la num. 5.1, en
la que propone que se dicte una instruccién estableciendo que en
aquellos casos en los que existan dudas acerca de la edad de los meno-
res extranjeros, los Fiscales, una vez efectuadas las pruebas de diag-
néstico pertinentes, emitan una resolucién motivada en la que de
manera expresa determinen la edad del menor a todos los efectos.

Puede constatarse que ni el articulo 35 LE ni los instrumentos
estatutarios de la Fiscalia General del Estado que han abordado la
materia se pronuncian sobre los cauces procedimentales por los que
deben discurrir las actuaciones dirigidas a cumplimentar las obliga-
ciones que en dicho precepto se imponen al Fiscal.

El Protocolo resefiado supra, y en cuya elaboracién y aprobacién
particip6 la Fiscalia General del Estado, tampoco se pronuncia sobre
estos aspectos.

Es, por tanto, necesario abordar la cuestién planteada por el
Defensor del Pueblo, partiendo de que las competencias que se atri-
buyen al Fiscal deben ordenarse y exteriorizarse a través de unas
diligencias o expediente y recordando la vigencia integra de la
Instruccién 2/2001 de la Fiscalia General del Estado sobre interpre-
tacién del articulo 35 LE.

Debe recordarse que el articulo 35 LE dispone para los supuestos
de localizacion de un extranjero indocumentado cuya minoria de edad
no pueda ser establecida con seguridad que habra de ponerse el hecho
en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, el cual debe: 1) dis-
poner lo necesario para la determinacién de su edad, y 2) una vez
determinada la minoria de edad, acordar la puesta a disposicion de los
servicios competentes de proteccién de menores.
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Por consiguiente, una vez que los sefiores Fiscales reciban la
noticia de la localizacién de un presunto menor extranjero no acom-
pafiado, bien con el informe o atestado recibido (con independencia
de la via de recepcién —fax, correo electrénico, entrega del atestado
original-) bien mediante diligencia de constancia si la comunica-
cién se realiza telefénicamente, bien mediante comparecencia si la
comunicacion se realiza verbalmente in personam por los agentes
actuantes, habrdn de proceder a la incoacién de unas diligencias,
conforme a las previsiones del articulo 5 EOMEF, en cuanto dispone
en su dltimo parrafo, en redacciéon dada por la Ley 14/2003 de 26
mayo que también podrd el Fiscal incoar diligencias preprocesales
encaminadas a facilitar el ejercicio de las demds funciones que el
ordenamiento juridico le atribuye.

Los senores Fiscales deberdn velar porque la decisiéon sobre la
practica de las pruebas se adopte —en la medida de lo posible— después
de que la Fuerza actuante consulte los antecedentes que pudieran
existir del presunto menor en el Registro de menores extranjeros no
acompafados regulado en el articulo 111 RE y en el que debe hacerse
constar el resultado de la prueba médica de determinacién de la edad
(vid. letra f). Por consiguiente, si consultado el Registro consta prac-
ticada dicha prueba, habra de prescindirse de la nueva practica solici-
tada, salvo que razones excepcionales aconsejen otra decision.

Cabrd igualmente autorizar la prictica de las pruebas de determi-
nacion de la edad cuando, pese a la exhibicién de documentacion, ésta
presente indicios de falsedad, y simultineamente existan dudas sobre
si el extranjero efectivamente ha alcanzado los dieciocho afios.

Si el menor extranjero indocumentado es por sus caracteristicas
fisicas indubitadamente menor de edad, no concurriendo el presu-
puesto de hecho del articulo 35 LE, lo procedente serd ponerlo a dis-
posicién de la Entidad Puablica de Proteccion de Menores, sin la reali-
zacion urgente de pruebas previstas en el precepto de referencia y sin
perjuicio de las ulteriores gestiones para determinar la concreta edad
del menor, que habran de tener trascendentes efectos juridicos, gestio-
nes a practicar por su tutor legal.

Una vez practicadas las pruebas, habra de dictarse por el Fiscal la
correspondiente resolucion en forma de decreto motivado en la que se
determine si la persona afectada debe considerarse menor de edad, y
en caso positivo, se acuerde la puesta a disposicién de los servicios
competentes de proteccion de menores. El referido decreto especifica-
rd la edad del menor, de forma aproximativa y conforme a los elemen-
tos de prueba de que se disponga. Dicho decreto tendra efectos provi-
sionalisimos, y asi habrd de hacerse constar en el mismo, no supo-
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niendo por tanto una resolucion definitiva sobre la edad de la persona
afectada, que podrd ser sometida a pruebas complementarias en el
curso de otros procedimientos. No puede olvidarse que las primeras
diligencias que se practican y que sirven de base a la resolucion del
Fiscal, lo son con las notas de urgencia, normalmente limitadas a la
practica de la radiografia de la muiieca izquierda, pudiendo practicar-
se por la Entidad Publica con posterioridad y disponiendo de mds
tiempo y medios, otras pruebas médicas de mayor precisién (v. gr.
ortopantomografia) o llevarse a cabo otro tipo de investigacion (v. gr.
certificaciones de los registros del pais de origen del menor etc.)

La resolucién del Fiscal fijando provisionalisimamente la edad a
los efectos del articulo 35 LE, podra ser adelantada verbalmente a la
fuerza actuante, con el fin de evitar tiempos muertos o dilaciones,
teniendo en cuenta los intereses en juego. Comoquiera que siempre
habra de tomarse como edad del extranjero no acompafiado la menor
que se desprenda del informe médico, tal criterio o instruccién podra
anticiparse a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con el fin de evitar
dilaciones en un procedimiento que debe necesariamente en interés
del menor estar presidido por la nota de celeridad, sin perjuicio de la
ulterior documentacién de la decisién y de su comunicacién a la
Entidad Piblica de Proteccién de Menores.

En cuanto a la intervencién del Fiscal en el proceso de repatria-
cién, la comunicaciéon que se reciba en Fiscalia en relacién con el
inicio de las actuaciones habra de dar lugar igualmente a la incoacion
de las correspondientes Diligencias conforme al articulo 5 EOMF. A
dichas diligencias preprocesales habrédn de ir incorpordndose todas las
comunicaciones que se vayan recibiendo sobre dicho expediente. A
este respecto debe recordarse que el RE dispone que la autoridad
gubernativa pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal todas las
actuaciones llevadas a cabo en este procedimiento (art. 92.4 parrafo
tercero).

Debera tenerse especialmente presente la necesidad de respetar el
derecho del menor a ser oido, debiendo recordarse que este derecho
«integra el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension. .. derecho
que, en su calidad de fundamental, tienen todos, incluidos los menores
cuando posean suficiente juicio para ello, como expresamente se recono-
ce en el articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996, de proteccién juridica del
menor» (STC 71/2004, de 19 de abril) por lo que la omisién del tramite
de audiencia al menor supone vulneracién del articulo 24.1 de la
Constitucién (STC 221/2002, de 25 de noviembre).

El derecho del menor a ser oido es reconocido en el articulo 12
CDN vy en el articulo 9 Ley Orgéanica 1/1996 con caricter general y
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ahora, con carécter especifico para el expediente de repatriacion es
incorporado por el articulo 92.4 RE.

Los sefiores Fiscales deberan comprobar que concurren las condi-
ciones para la efectiva reagrupaciéon familiar del menor, o para la
adecuada tutela por parte de los servicios de proteccion de menores
del pais de origen, requisitos necesarios para la repatriacién del menor
a su pafs de origen.

Por tanto, los sefiores Fiscales habran de comprobar en los expe-
dientes de repatriacidon que se ha respetado el contenido minimo exi-
gido por nuestro ordenamiento: que se han realizado con resultado
positivo gestiones tendentes a la localizacion de la familia del menor
0, en su defecto, los servicios de proteccién de menores de su pais de
origen que se hicieren responsables del menor; que se ha adjuntado un
informe de la entidad ptiblica de proteccién de menores, que se ha
dado audiencia al menor y que no se hubiera verificado la existencia
de riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucion o
la de sus familiares.

V. DELITOS RELATIVOS AL TRAFICO ILEGAL
DE INMIGRANTES

V.1 Introduccion

Uno de los dmbitos funcionales del Ministerio Fiscal en el trata-
miento de la inmigracién es el relativo a la persecucién de aquellas
conductas que convierten al inmigrante en mera mercancia o en mano
de obra barata susceptible de cualquier abuso, asi como la persecucion
de aquellas otras conductas en las que los inmigrantes son sujetos
pasivos especialmente vulnerables.

En esta funcién la dimension represiva ha de verse necesariamen-
te complementada por una actuacién protectora, que ampare al extran-
jero victima, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 3.10 del
Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, regulado en la Ley 30/1981
de 30 de diciembre, que asigna al Fiscal velar por la proteccién pro-
cesal de las victimas, promoviendo los mecanismos previstos para que
reciban la ayuda y asistencia efectivas.

El titulo XV bis del Céodigo Penal se dedica especificamente a los
«Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros» Este
nuevo titulo tiene su origen en las disposiciones finales de la Ley
Orgénica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
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ciudadanos extranjeros en Espaiia y su integracion social y se integra
por un unico articulo.

Con posterioridad a la Circular 1/2002 se dicté la Decisién
Marco del Consejo de la Unién Europea de 19 de julio de 2002
(2002/629/JAI), la Decisién Marco del Consejo de 28 de noviembre
de 2002 (2002/946/JAI) que refuerza el marco penal para la repre-
sion de la ayuda a la entrada a la circulacion y a la estancia irregu-
lares y la Directiva 2002/90/CE, de 28 noviembre, que define la
ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares. Tras
estos instrumentos se promulgé la Ley Organica 11/2003 de 29 sep-
tiembre, que introdujo modificaciones de gran calado en la redac-
cién del articulo 318 bis, incrementando las penas imponibles a las
conductas de trafico de personas yendo incluso mas all4 de las direc-
trices de la Unidn.

La Circular 1/2002, de 19 de febrero, sobre aspectos civiles, pena-
les y contencioso-administrativos de la intervencion del fiscal en
materia de extranjeria se mostraba partidaria de la decidida actuacién
del Ministerio Fiscal en el descubrimiento, persecucidn y castigo de
estos delitos, aconsejando en relacion con la adopciéon de medidas
cautelares la peticién de la prisién provisional, cuando concurrieran
las finalidades admitidas por el TC y exhortando a los Fiscales para
que la respuesta penal a hechos de esta naturaleza fuese contundente.
Tales indicaciones deben ahora ser ratificadas. No obstante, debe
tenerse presente que se ha producido en este dmbito una expansién en
cuanto a las conductas tipicas y un endurecimiento de la respuesta
penal, por lo que los sefiores Fiscales deberdn atemperar su actuacion
asumiendo lineas exegéticas orientadas al respeto de las garantias y
principios del Derecho penal, en especial el principio de responsabili-
dad por el hecho, el principio de culpabilidad y el principio de propor-
cionalidad, ajustando la entidad de las penas en funcién del hecho
cometido.

La dimension netamente internacional de estas conductas, que por
esencia tienen un matiz transfronterizo, unida a la exponencial difu-
sion de estas actividades en un mundo cada vez mas globalizado, ha
despertado un cada vez mayor interés de los organismos internaciona-
les. En este sentido deben tenerse especialmente presentes el Convenio
contra el crimen organizado y sus dos Protocolos: el Protocolo para
la prevencion, supresion y punicion del trdfico de personas, especial-
mente mujeres y niiios 'y el Protocolo contra el trdfico ilicito de inmi-
grantes por tierra, mar y aire. Ambos Protocolos han sido firmados y
ratificados por Espafia en fecha 1 de marzo de 2002.

881



Tras la dltima reforma se ha facilitado una cierta racionalizacién
en los tipos que el Cdédigo Penal dedica a la proteccién penal del
inmigrante, con la supresién de los tipos de los articulos 515.6 y
188.2 CP, aunque siguen existiendo problemas en las relaciones
entre los tipos.

Siguiendo la nomenclatura que inspira los Instrumentos de
Naciones Unidas sobre la materia podria decirse que los tipos del
articulo 318 bis CP abarcan dos modalidades de conductas de muy
distinta gravedad: el denominado «tréfico ilicito de emigrantes», con-
sistente en la facilitaciéon de la entrada, transito o permanencia ilegal
de personas en un pais y la «trata de personas» o tréfico dirigido a la
explotacién del emigrante utilizando medios como la coaccidn, la
amenaza o el abuso de situacién de necesidad, o bien que recae sobre
menores de 18 afios, aun sin utilizar los medios anteriores.

V.2 Bien juridico protegido

La rdbrica del titulo XV bis parece dar a entender que el bien
juridico protegido se integra por los derechos individuales de los ciu-
dadanos extranjeros como colectivo.

Sin embargo, un andlisis en profundidad de los tipos del articulo
318 bis permite llegar a la conclusién de que coexisten varios bienes
juridicos: los derechos que el ciudadano extranjero podria llegar a
disfrutar en caso de que su entrada o transito por el Estado espaifiol
hubiese sido realizada en condiciones de legalidad, los derechos que
se ponen en peligro por los riesgos inherentes al proceso de entrada,
transito y establecimiento ilegal y por dltimo pero no menos presente,
el interés estatal por reforzar la efectividad de las prohibiciones de
entrada establecidas en la Legislacion de extranjeria y, en definitiva,
el interés estatal en el control de los flujos migratorios.

En los tipos agravados se solapan otros bienes juridicos (vida,
integridad fisica, salud, libertad).

La jurisprudencia menor se ha decantado por conferir mayor
rango al bien juridico-derechos de los extranjeros, frente al bien juri-
dico de control de flujos migratorios (vid. SSAP Malaga 15/2001, de
13 de marzo, y 49/2004, de 30 de julio).

Pero en todo caso, desde este reconocimiento del caracter plurio-
fensivo de los tipos del articulo 318 bis CP, puede detectarse un bien
juridico supraindividual identificable con el orden socioeconémico en
sentido amplio, entendido como el entramado de condiciones e insti-
tuciones basicas para el mantenimiento del sistema de relaciones
econdmicas y sociales.
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V.3 Tipo objetivo

El articulo 318 bis CP castiga al que, directa o indirectamente,
promueva, favorezca o facilite el trdfico ilegal o la inmigracion clan-
destina de personas desde, en trdnsito o con destino a Esparia.

La nueva redaccién del articulo 318 bis no s6lo no delimita la
conducta tipica, sino que la amplia al afiadir el inciso «directa o indi-
rectamente» respecto de los verbos rectores relativos a promover,
favorecer o facilitar el trafico. La reforma 11/2003 también afiade la
referencia, junto al tréfico ilegal, a la inmigracién clandestina.

Por tanto, tras la reforma, la conducta tipica consiste en promover,
favorecer o facilitar, directa o indirectamente, el trafico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas.

Para el Tribunal Supremo «la conducta...se describe en forma
abierta y progresiva: promocién, que equivale a provocacion, incita-
cién o procurar su consecucién; favorecimiento, integrado por cual-
quier accién de ayuda o apoyo al trifico ilegal; y facilitacion, que
viene constituida por la remocidon de obsticulos o prestacion de
medios para hacer posible el trafico y que, en el fondo, no es més que
una modalidad del favorecimiento. Podiamos decir, de acuerdo con la
doctrina mds autorizada, que cualquier accién prestada al inicio o
durante el desarrollo del ciclo emigratorio o inmigratorio y que auxi-
lie a su produccién en condiciones de ilegalidad, estd inducida (sic) en
la conducta tipica» (STS 1059/2005, de 28 de septiembre).

Deberdn partir los sefiores Fiscales de que con los términos
«directa o indirectamente» se trata de dar la amplitud necesaria para
integrar en este tipo de delito también los comportamientos que, diri-
gidos a esa misma finalidad, no tuvieran relacién inmediata con el
hecho favorecedor del tréfico ilegal o la inmigracién clandestina (STS
968/2005, de 13 de julio).

Las modalidades tipicas abarcan el trafico «desde, en trdnsito o
con destino a Esparia». Se prevén, por tanto, tres modos de comisién
diferentes: a) movimiento de personas desde el extranjero hacia
Espana, que es el modo mas frecuente de comision; b) salida de
alguien de Espafia al extranjero; c) transito dentro de Espaifia, de un
punto a otro, relacionado con ese trafico ilegal o esa inmigracién
clandestina (SSTS 968/2005, de 13 de julio y 284/2006, de 6 de
marzo).

El tipo no exige habitualidad. Tampoco requiere el tipo basico el
abuso de situacién de necesidad, ni la directa puesta en peligro de los
derechos de los ciudadanos extranjeros ni la dignidad humana.
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En cuanto a qué deba entenderse por trafico ilegal, habrdn de
considerar los sefiores Fiscales englobado el efectuado contra las
normas de la legislacion de extranjeria para el cruce de fronteras
(vid. fuera de los pasos habilitados) o con fraude de esas normas
(entrando por pasos habilitados pero con documentacién falsa o decla-
rando falsamente el motivo del viaje). Admiten esta segunda modali-
dad las SSTS 994/2005, de 30 de mayo; 1381/2005, de 20 de enero;
2205/2002, de 30 de enero, 1045/2003; de 18 de julio y 1735/2003,
de 26 de diciembre. Por ello, se considera inmigracion clandestina
la entrada en nuestro pais como turista cuando la finalidad era traba-
jar en un club de alterne (STS 2205/2002, de 30 enero, y 1045/2003,
de 18 de julio).

También serd, pues, inmigracién clandestina aquella que se reali-
za, revistiéndola de una apariencia de legalidad, ocultando a las auto-
ridades la finalidad ilicita con que se hace, y que de ser conocida la
harfa imposible (SSTS 994/2005, de 30 de mayo; 1059/2005, de 28 de
septiembre, y 284/2006, de 6 de marzo).

Por tanto, quien favorece, promueve o facilita el acceso a Espafia de
determinadas personas con conocimiento inicial y antecedente de que
la situacién administrativa de acceso no responde a la realidad de la
estancia, que exigiria de otros requisitos que asi resultan burlados, incu-
rre en ilicito penal, sin perjuicio de que la persona de cuya migracion se
trate haya de responder s6lo administrativamente (STS 284/2006,
de 6 de marzo).

En este sentido, el acuerdo no jurisdiccional de la Sala 2.* del
Tribunal Supremo de fecha 13 de julio de 2005 en relacién con el
alcance del articulo 313.1.° CP declara que «El facilitar un billete de
ida y vuelta a extranjeros que carecen de permiso de trabajo y residen-
cia en Espaila, para poder entrar en Espafia como turistas cuando no
lo eran y ponerlos a trabajar, constituye un delito de inmigracién clan-
destina».

Una misma conducta de trafico ilegal generard un tnico delito,
con independencia del nimero de personas que resulten afectadas,
teniendo en cuenta el plural empleado por el tipo al referirse al sujeto
pasivo (...trdfico ilegal de personas...). Esto no obsta a la tipicidad de
la conducta cuando se refiera a un tnico sujeto pasivo. La reciente
STS 1059/2005, de 28 de septiembre, confirma esta linea exegética al
declarar al respecto que «aunque en el tipo se alude a personas en su
acepcioén plural, no parece necesario que la actividad afecte a més de
una persona para ser tipica», afiadiendo que «aunque sean varias las
personas afectadas, estaremos ante la existencia de un solo delito en
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cada tréfico ilegal». En idéntico sentido se pronuncia la STS 284/
2006, de 6 de marzo.

El traslado ilegal desde Ceuta y Melilla a otro punto del territorio
espafol también puede integrar el tipo pese a no concurrir elemento
trasnacional (SSTS 112/1998, de 3 de febrero, y 1330/2002, de 16 de
julio).

Los sefiores Fiscales habrdn de considerar tipica conforme al
articulo 318 bis la conducta consistente en el traslado del emigrante
—sin connivencia con quien ha facilitado la entrada en Espafia— desde
el punto de desembarco en la costa espafiola hasta otros puntos segu-
ros con conciencia de la condicién de emigrante clandestino de la
persona transportada y con voluntad de ejecutar la accién prohibida.
Para ello habra de exigirse desde un punto de vista temporal la inme-
diatez de la entrada de los inmigrantes en Espafia, desde un punto de
vista espacial que el lugar de origen del traslado sea un lugar cercano
a la zona de llegada y desde un punto de vista funcional que el extran-
jero haya permanecido en una situacién de clandestinidad sin haber
tenido la posibilidad de asentarse siquiera de forma provisional en
nuestro pais.

Esta interpretacion es por lo demés apoyada por la STS 968/2005,
de 13 julio; y obiter dicta por las SSTS 1397/2003, de 16 octubre, y
1207/2003, de 17 septiembre.

Es un delito de tendencia. Asi lo afirma la STS 1330/2002, de 16
de julio que afiade que «como consecuencia del abanico de activida-
des que el tipo penal admite, basta con que se promueva o favorezca
por cualquier medio la inmigracién clandestina para que se consume
el delito. Lo que comporta que es suficiente la participacion del
infractor en alguna de las multiples tareas que convergen para llevar a
cabo la accién para cumplirse la prevision normativa. Por lo que se
pueden incluir conductas tales como la financiacién de la operacion,
la actuacién como intermediario, transportista, piloto de embarcacién,
o la facilitacion de ésta, etcétera».

Es, por tanto, dificil admitir otro grado de participacién distinto de
la autoria. La STS 1330/2002, de 16 de julio, en relacién con el arti-
culo 313 pero con una ratio trasladable al tipo del articulo 318 bis
sefialaba que «...la aplicacion de la complicidad se compadece mal
con la amplitud del tipo del articulo 313.1.° del Cédigo Penal, similar
en su tipologia, como ya hemos expuesto, con el articulo 368 del pro-
pio Cuerpo legal, haciéndose muy dificil la apreciacion de formas
imperfectas de participacion...». No obstante, puede excepcional-
mente admitirse en alguna ocasién la complicidad como forma de
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participacién [vid. SSAP Las Palmas 48/2004 (Seccién 2.%), de 22
marzo, y Valencia nim. 40/2002 (Seccién 5.%), de 15 marzo].

En todo caso, no deben olvidarse las exigencias derivadas de la
taxatividad, debiendo evitarse exégesis contrarias a los principios de
proporcionalidad y de fragmentariedad. La interpretacion de los ele-
mentos del tipo objetivo no puede llevar a incluir conductas inocuas o
irrelevantes en relacion con el fin de proteccidon pretendido por la
norma. En este sentido, la STS 569/2006, de 19 de mayo declara que
«desde la perspectiva relacionada con el bien juridico, aun cuando se
entienda, como hace un sector doctrinal, que el delito trata de proteger
el control sobre los flujos migratorios, su ubicacion sistemdtica en un
nuevo titulo XV bis bajo la ribrica de los delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros, impide prescindir de una suficiente
consideracion a este bien juridico, por lo que serd preciso que las
circunstancias que rodean la conducta permitan apreciar la existencia
de alguna clase de riesgo relevante para ese bien protegido como con-
secuencia del acto de favorecimiento del trafico ilegal o de la inmigra-
cion clandestina... ha de tratarse de una accién que, desde una obser-
vacion objetiva, y en relaciéon a su propia configuracion, aparezca
dotada de una minima posibilidad de afectar negativamente al bien
juridico.» En la misma linea puede citarse la STS 479/2006, de 28 de
abril.

V.4 Tipo subjetivo

No es necesario que concurra dnimo de lucro, elemento subjetivo
que de concurrir integrard un subtipo agravado

El delito es esencialmente doloso (re ipsa in se dolus habet). No
parece ni siquiera posible admitir el dolo eventual, debiendo exigirse
dolo directo. La necesidad de dolo directo debe servir para excluir del
4dmbito de la norma los supuestos en los que no se pretende favorecer
la emigracion ilegal sino auxiliar en sus necesidades primarias a quien
ya ha entrado en territorio nacional.

Es tedricamente posible la concurrencia de error, que se calificard
como de tipo o de prohibicidn segin recaiga sobre los presupuestos
objetivos que fundamentan la ilegalidad o sobre la propia ilegalidad.

Habran de entender los sefiores Fiscales que en principio la inten-
cién de emigrar a Espafia compartida por el sujeto activo del delito
con las otras personas a quienes auxilia no excluye la relevancia penal
de su conducta. En este sentido se pronuncia la STS 830/2005, de 27
de junio, criterio que ya con anterioridad se habfa aplicado por la SAP
Las Palmas 40/2003 (Seccién 2.*), de 21 febrero.
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V.5 Consumacion

Es un tipo de consumacién anticipada (STS 556/2005, de 25 de
abril), que adelanta la barrera penal al momento en que se facilita o
favorece el trafico. Es también de mera actividad, consumandose por
consiguiente con la realizacion de actividades de captacién, transpor-
te, intermediacion o cualquier otra que suponga promocion o favore-
cimiento de la inmigracion clandestina o el trafico ilegal, con indepen-
dencia del resultado conseguido (vid. SAP Las Palmas seccién 2.
48/2004, de 22 de marzo, STS 1059/2005, de 28 de septiembre, STS
284/2006, de 6 de marzo). Por ello es irrelevante que no se concluya
la operacion de que se trate por causas ajenas a la voluntad del agente,
tales como la posible intervencién policial o por detectarse el fraude
en la propia via administrativa. El delito se consuma aunque la inter-
ceptacion de la patera o cayuco se produzca antes de llegar a la costa
espaiola.

V.6 Subtipos agravados

El apartado 3.° del articulo 318 bis CP castiga a los que realicen
las conductas con dnimo de lucro o empleando violencia, intimida-
cion, engaiio, o abusando de una situacion de superioridad o de
especial vulnerabilidad de la victima, o siendo la victima menor de
edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad
de las personas.

Para acreditar el danimo de lucro puede acudirse a la prueba de
indicios. Asi por ejemplo el Tribunal Supremo considera que se puede
inferir, sin riesgo a equivoco alguno, que la actividad de los denomi-
nados «motores humanos» es siempre retribuida. Ninguna persona
llevaria a cabo un traslado tan arriesgado para la vida, exponiéndose
a sufrir una condena de 6 afios... por simples razones altruistas y sin
tener ninguna relacién personal o familiar con el emigrante (STS
1039/2005, de 22 de septiembre).

Existe engaio cuando se encubre el propdsito de explotacion
sexual asegurando a la victima que en Espaifia trabajaria como cocine-
ra (STS 1755/2003, de 19 diciembre).

La novedad respecto a la regulacion anterior a la reforma de 2003
es la referencia a los incapaces, la incorporacién del abuso de una
situacion de superioridad, que serd incompatible con la agravante
general y la incorporacion del abuso de la especial vulnerabilidad de
la victima.
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El peligro ha de evaluarse en cada situacion en concreto (STS
1059/2005, de 28 de septiembre, nim. 1039/2005, de 22 de septiem-
bre), aunque alguna resolucién se ha referido al peligro como peligro
abstracto (STS ndm. 704/2005, de 6 de junio). En la aplicacién de este
subtipo deberdn los sefiores Fiscales seguir las pautas acufiadas por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Asi, aunque como refiere la STS 1059/2005, de 28 de septiembre
«la necesidad de que haya provocado una concreta situacién de peli-
gro para los bienes juridicos contemplados en el precepto requiere la
prueba especifica de que el peligro se dio en el caso concreto» debien-
do rechazarse por tanto que el riesgo «pueda presumirse como ligado
a ciertas conductas consideradas ex-ante como peligrosas», no es
menos cierto que sin perjuicio de aportar en cada caso los elementos
probatorios necesarios para concretar, algunos procedimientos para
llegar a Espafia son en si peligrosos. En efecto, existen ciertos medios
para el transporte que incorporan generalmente este elemento de peli-
gro. Los traslados en fragiles embarcaciones (pateras o cayucos)
desde la costa norteafricana a la espafiola, generan por si un peligro
concreto. Asi, el subtipo se aprecia cuando los inmigrantes son con-
ducidos desde Marruecos en patera (SSTS 1685/2002, de 15 de
octubre; 1248/2002, de 28 de junio, y 1207/2003, de 17 de septiem-
bre). Se ha apreciado esta situacién de peligro concreto en la situa-
cién de hipotermia detectada y otras genéricas asechanzas (v.gr.
cambio brusco de factores atmosféricos con repercusion en el oleaje,
corrientes, etc. peligro de animales marinos o la huida del acusado si
sospecha que puede ser detenido, etc.) (STS 1039/2005, de 22 de
septiembre).

En este sentido el Tribunal Supremo ha declarado que «no cabe
aceptar como irracional o absurdo el juicio de inferencia de la peligro-
sidad para la vida e integridad fisica de las personas que transportaba
una embarcacion tan precaria, carente de los minimos elementos de
seguridad y de ayudas a la navegacién y, por ello, sumamente vulne-
rable en un medio de suyo hostil y sumamente arriesgado en las con-
diciones en que se efectud la travesia. Si a estas consideraciones se
afiade la realidad que nos ofrece la experiencia, que demuestra empi-
ricamente los numerosos episodios de personas fallecidas en situacio-
nes idénticas al supuesto de hecho enjuiciado, lo que pone de mani-
fiesto de modo patente la certeza del grave peligro que aprecia el
juzgador de instancia, habrd de concluirse que el pronunciamiento
inferido por el Tribunal sentenciador se ajusta plenamente a los cdno-
nes de la racionalidad, de la I6gica, de la experiencia y del recto cri-
terio humano» (STS 491/2005, de 18 de abril).
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Aunque la travesia no fuera por alta mar, se aplica el subtipo en
ocasiones teniendo en cuenta la hora —madrugada—, y la época —mes
de diciembre— que hacen «patente la realidad del riesgo para la vida
de las dos personas», jugdndose también con el dato de que no estén
acreditados conocimientos de natacién en los transportados (STS 704/
2005, de 6 de junio).

Por lo demas, declara la STS 1451/2005, de 14 de diciembre que
«lo que si tiene valor probatorio referido a otras ocasiones y como
criterio de experiencia, es catalogar el lugar concreto por el que se
accedi6 a Ceuta, como muy peligroso, por las circunstancias concu-
rrentes, ya conocidas por la Sala. Los informes de la Guardia Civil en
este punto son decisivos, al concretar que la zona del mar por la que
discurrié la travesia tiene corrientes peligrosas y el viento suele des-
viar la corriente marina al Estrecho».

También se ha apreciado el subtipo agravado en un supuesto en el
que se permaneci6 oculto en un vehiculo, en un doble fondo de reduci-
das dimensiones, aproximadamente dos horas, de modo que cuando fue
sacado de alli se encontraba desorientado y aturdido (STS 887/2005, de
30 de junio) o en un caso en el que una de las tres personas que venian
ocultas se encontraba dentro de un bolso de viaje con la cremallera
abierta, y debajo de varias maletas, mantas y otros bultos, en el interior
de una furgoneta (STS 610/2004, de 4 de mayo).

El traslado de menores requiere que el sujeto activo conozca la
minoria de edad del emigrante, aunque en este punto cabe admitir el
dolo eventual. La aplicacién del subtipo no generara dificultades
cuando el menor tenga una edad notoriamente inferior a los dieciocho
afios. En este sentido, la SAP Las Palmas, Seccién 2.%, 26/2004, de 9
de febrero, que aprecia el subtipo agravado, declara que teniendo en
cuenta que uno de los menores tendria unos tres afios en modo alguno
puede llevar a confusion sobre su minoria de edad, y por tanto el
acusado no podia desconocer que estaba transportando al menos a
un menor. El problema se plantea en los supuestos en que sea dificil
determinar la minoria de edad de la victima. En estos casos serd acon-
sejable optar por la no aplicacion del subtipo. Asi no procedera apli-
carlo en supuestos en los que la falta de documentacién obligue a
realizar pruebas médicas a la victima y éstas arrojen una horquilla
cuyo tramo superior exceda de los 18 afios.

El apartado 4.° incorpora como subtipo la conducta de los que
realicen los hechos prevaliéndose de su condicién de autoridad, agen-
te de ésta o funcionario publico. Para que el subtipo devenga aplicable
serd preciso que el sujeto activo perpetre los hechos utilizando su
condicién publica para facilitar la comision del delito. Es en este sen-
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tido ilustrativo la STS 727/2004, de 10 de junio, que considera concu-
rrente el prevalimiento al exhibir el acusado «ante los responsables de
los controles policiales sus credenciales como funcionario de policia,
con la intencién de beneficiarse indudablemente, de ese modo, de la
confianza que su conducta podia generar ante quienes, en definitiva,
eran sus propios compafieros».

El apartado 5.° agrava el tipo bésico cuando el culpable pertene-
ciera a una organizacion o asociacion, incluso de caricter transitorio,
que se dedicase a la realizacién de tales actividades. La supresion
mediante la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, del apartado
6.° del articulo 515 del Cédigo Penal, que incluia dentro del catdlogo
de las asociaciones ilicitas a las que promovieran el trafico ilegal de
personas, simplifica y evita farragosos problemas concursales.

Pueden trasladarse a este subtipo los criterios aplicados por la
jurisprudencia del TS en relacién con el concepto de organizacién
referido al delito contra la salud publica. Conforme a la STS 1306/
2003, de 6 de octubre, la organizacién supone algo mds que el mero
concierto de varias personas para la realizacion de una determinada
infraccion criminal. Es preciso que el acuerdo lleve a la formacion de
una estructura, siquiera sea elemental, en que haya una direccion y
una jerarquia que planifique y conjunte las diversas actividades de
los miembros del grupo anadiendo que conviene no ser demasiado
flexible en la exigencia de los elementos que pueden conformar una
organizacion o asociacion dedicada a la comision de ciertos delitos a
fin de no incluir en dicha categoria, como forma transitoria de la
misma, cualquier supuesto de codelincuencia compleja.

El parrafo segundo del apartado 5.° introduce un tipo hiperagrava-
do: cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de
dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicard la pena en su
mitad superior, que podrd elevarse a la inmediatamente superior en
grado.

Cuando respecto de un mismo hecho concurran dos o més agrava-
ciones de las previstas en el articulo 318 bis.3 el tipo cualificado se
integrard con cualquiera de las concurrentes, pudiendo dar los sefiores
Fiscales operatividad a las restantes agravaciones a la hora de deter-
minar la pena concreta dentro de los margenes legales.

V.7 Problemas concursales

En los supuestos en los que en la actividad de trafico llegara a
irrogarse lesioén a algun bien juridico individual penalmente tutelado
(concurso entre el delito de riesgo del subtipo agravado contenido en
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el apartado tercero del articulo 318 bis y el resultado muerte o lesiones
causado), habrdn de distinguirse dos supuestos distintos: si el riesgo
creado lo fue respecto de una sola persona, nos encontraremos ante un
concurso de leyes, no pudiendo aplicarse simultineamente el subtipo
agravado y el delito derivado de la concrecién del peligro, debiendo
por contra aplicarse el tipo bdsico y el delito de resultado o el subtipo
agravado exclusivamente, si éste resultara castigado con pena supe-
rior. Si el riesgo creado lo fue respecto de varias personas y el resul-
tado lesivo s6lo se concretd respecto de una de ellas, podré aplicarse
como concurso de delitos el subtipo agravado del articulo 318 bis y el
tipo de resultado.

Si para la actividad de trafico, con el fin de facilitar la entrada o
tratar de acreditar la identidad se facilitan documentos falsos también
podra apreciarse concurso de delitos entre el articulo 313.1 o el 318
bis y el delito de falsificacion (STS 1116/2003, de 25 de julio, SAP de
Malaga, seccion 7.% 15/2003, de 21 de febrero, SAP Las Palmas sec-
cién 2.* 48/2004, de 22 de marzo).

Hay perfecta compatibilidad entre los delitos de secuestro del
articulo 164 y el del articulo 318 bis 1. Se trata de conductas facilmen-
te separables, que podrian haber existido la una sin la otra, que origi-
nan un concurso real de delitos y no concurso de normas por absor-
cién (art. 8.3.° CP), ya que es necesario aplicar ambas disposiciones
penales para abarcar la total antijuridicidad del comportamiento puni-
ble (STS 968/2005, de 13 de julio, con cita de la 1397/2003, de 16 de
octubre).

El articulo 313.1 CP castiga con penas de dos a cinco afios y multa
a quien promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracion
clandestina de trabajadores a Esparia.

Antes de la reforma 11/2003 el delito del 313.1 CP era castigado
con pena superior a la del tipo basico del 318 bis 1, por lo que aquél
coherentemente era de aplicacion preferente, teniendo en cuenta que
a la comiin conducta de trafico se unia el plus de la finalidad de incor-
poracién ilicita al mercado de trabajo. Por tanto, el concurso de nor-
mas se resolvia a favor del articulo 313.1 tanto si se aplicaba el prin-
cipio de alternatividad como si se operaba con el de especialidad.

Tras la referida reforma, las relaciones entre ambos tipos se com-
plican, pues por un lado se modifica la redaccién del articulo 318 bis
CP con un propésito omnicomprensivo y, por otro lado, se le asigna
mayor penalidad, sin derogar expresamente el articulo 313.1.

En el trance de dar una solucién al concurso debe obviamente
descartarse la aplicacién del concurso de delitos, pues se conculcaria
frontalmente el principio non bis in idem.
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Habr4 de dérsele a estos supuestos, pues, un tratamiento conforme
a los principios que rigen el concurso de leyes.

Si concurre una conducta subsumible en alguno de los subtipos
agravados del 318 bis y conforme al articulo 313.1 CP, habra de optar-
se por la aplicacion del primero, pues en estos casos es claro que no
existe ya una relacion tipo general-especial, dado que ambos incorpo-
ran elementos especializantes, por lo que devendra aplicable, confor-
me al principio de alternatividad, el articulo 318 bis.

Mis complejo es el supuesto en el que concurra una conducta sub-
sumible en el tipo bésico del articulo 318 bis y en el articulo 313.1 CP.
En una primera aproximacion podria entenderse de preferente aplica-
cion este dltimo, como tipo especial, en tanto aparentemente aporta
una singularidad en cuanto al sujeto pasivo del delito no contenida en
el articulo 318 bis.

Sin embargo, debe repararse en que si con cardcter general el fun-
damento de la aplicacién preferente de los tipos especiales radica en
que los mismos valoran con més precisién la conducta tipica, en estos
casos el tratamiento privilegiado que el articulo 313 otorga a las con-
ductas de trafico de emigrantes carece de justificacion.

Se ha incurrido en una defectuosa técnica legislativa, pues debid
haberse suprimido expresamente el tipo del articulo 313.1, incorporan-
do en su caso un nuevo subtipo agravado en el articulo 318 bis cuando
la conducta tuviese por objeto la explotacién laboral (més que la inmi-
gracion clandestina de trabajadores, pues no parece que tal finalidad sin
mas suponga un plus de antijuridicidad ni de culpabilidad).

Parece claro, no obstante, que el objetivo del Legislador —pese a la
defectuosa plasmacién final— se orientaba hacia un tratamiento unifica-
do de estas conductas a través del nuevo articulo 318 bis. Tal propésito
tiene una explicita formulacién en la Exposicién de Motivos de la Ley
Orgdnica 11/2003, en la que se declara que el nuevo texto contiene un
importante aumento de la penalidad al respecto, estableciendo que el
trdfico ilegal de personas —con independencia de que sean o no traba-
Jadores— serd castigado con prision de cuatro a ocho aiios.

Por lo demds, puede defenderse que la referencia a la inmigra-
cién clandestina de trabajadores contenida en el articulo 313.1 CP
ha dejado de ser un elemento especializante en relacién con el tipo
basico del articulo 318 bis. En efecto, habiéndose incorporado al
articulo 318 bis junto al trafico ilegal la referencia a la inmigracién
clandestina de personas, puede concluirse con que siendo consustan-
cial a la inmigracién el desplazamiento de una persona de su pais
con el fin de buscar trabajo, el concurso de normas entre ambos tipos
ha de resolverse no conforme al principio de especialidad, sino con-
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forme al principio de alternatividad, deviniendo de aplicacion prefe-
rente el articulo 318 bis.

En tanto no se consolide un criterio jurisprudencial en sentido con-
trario, los sefiores Fiscales mantendran la aplicacién preferente del tipo
del articulo 318 bis CP respecto del contenido en el articulo 313.1 CP.

V.8 Causas de justificacion

Frecuentemente se invoca como causa de justificacién el estado de
necesidad sobre la base de que los sujetos pasivos se encontraban
perseguidos en sus paises de origen. La jurisprudencia menor ha afir-
mado cémo «en teoria, es posible apreciar la justificante del estado de
necesidad (art. 20.5 CP) cuando la salida, la entrada o el transito del
extranjero por territorio nacional se hace para evitar un mal ajeno. Por
ejemplo, individuos perseguidos por motivos politicos, por su etnia o
creencias religiosas, etc., que se encuentren amenazados de muerte en
sus paises de origen» (vid. SSAP Madlaga 15/2001, de 13 de marzo, y
49/2004, de 30 de julio).

Sin desconocer que puede concurrir el estado de necesidad, si
efectivamente se hace para evitar un mal ajeno a las personas trans-
portadas, y el sujeto activo obra en atencién a la consecucién de refu-
gio, asilo o proteccién para los inmigrantes, tales extremos deben
acreditarse cumplidamente y, desde luego, han de entenderse incom-
patibles con el precio.

V.9 Pena imponible

La respuesta penal al trafico de inmigrantes se ha visto tras la
reforma 11/2003 sensiblemente incrementada, pasando el tipo bésico
de prever una pena de prisién de 6 meses a 3 afios y multa a una pena
de prision de 4 a 8 afios.

En este contexto, deberdn tener presentes los sefiores Fiscales las
posibilidades individualizadoras que permite el apartado 6.° del
articulo 318 bis, a cuyo tenor los tribunales, teniendo en cuenta la
gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del culpable
v la finalidad perseguida por éste, podrdn imponer la pena inferior en
un grado a la respectivamente sefialada. A estos efectos debe admi-
tirse que la posibilidad de degradacién penolégica puede operar no
solo sobre el tipo bésico sino también sobre los subtipos agravados.

Debe, en relacién con las posibilidades del apartado 6.°, tenerse
presente que como quiera que el tipo basico no exige dnimo de lucro,
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en principio serfan tipicas las conductas realizadas con finalidad
altruista o humanitaria, cuando no reunieran los requisitos para aplicar
la eximente. En estos supuestos la pena puede resultar desproporcio-
nada. También esta desproporcién puede ser predicable de otros casos
en los que pese a actuarse con dnimo de lucro, el transporte se realiza
en relaciéon con adultos y a instancias de éstos, en condiciones de
seguridad excluyentes de cualquier menoscabo a su dignidad.

Se considera valorable a efectos de la atenuacion el referirse el
hecho al intento de introducir en Espafia a una sola persona, no a
varias, como es lo habitual en estos casos (STS 887/2005, de 30 de
junio). Anticipando esta pauta, la STS 1116/2003, de 25 de julio, aun-
que dictada antes de la introduccién del apartado sexto del articulo
318 bis ya consideraba que debia tenerse en cuenta en la tarea de
determinacion de la pena el que se tratara de introducir en el pais a
una sola persona, «lo que disminuye la gravedad del hecho». Cabra
también valorar la minima afectacién de los ciudadanos extranjeros
(STS 1531/2005, de 7 de diciembre).

También pueden valorarse para aplicar la atenuacién la inexisten-
cia de méviles de lucro, el propésito altruista o la vinculacién familiar
o asimilada del autor con el inmigrante (Vid. SSAP Mdlaga 9/2004
(Seccién 7. Melilla), de 26 de febrero, Cadiz 156/2003 (Seccién 6.%
Ceuta), de 9 de diciembre.

Debe igualmente recordarse a los sefiores Fiscales la necesidad de
solicitar en los escritos de calificacién provisional el comiso de los
medios de transporte empleados en la comisién de delitos de tréfico
de personas en cualquiera de sus modalidades, consecuencia acceso-
ria prevista en el articulo 127 CP.

V.10 Tratamiento de los delitos de trafico ilegal de personas
cometidos fuera del territorio nacional

El tipo del articulo 318 bis implicitamente exige una accidn que se
dirija a traspasar la frontera espafiola, aun cuando su consumacién no
requiere que tal propdsito se logre. Por territorio nacional habrd de
entenderse el espacio terrestre delimitado por sus fronteras y las doce
millas adyacentes a las costas espafiolas, conforme a la Ley de 4 de
enero de 1977 y el espacio aéreo que se eleva sobre el espacio terres-
tre y maritimo territorial, conforme a la Ley de Navegacién Aérea de
21 de julio de 1960. También tienen consideracion de territorio espa-
fiol a efectos de determinacion del dmbito de la jurisdiccién penal los
buques o aeronaves espafioles, sin perjuicio de lo previsto en los tra-
tados internacionales en los que Espaiia sea parte (art. 23.1 LOPJ).
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Un problema colateral es el de los casos en los que no habiéndose
alcanzado aun territorio nacional, son interceptadas por agentes de la
autoridad espafioles en funciones de salvamento embarcaciones con
inmigrantes irregulares en aguas internacionales cuando inequivoca-
mente se dirigen a Espafia.

Si el trafico de seres humanos detectado en aguas internacionales
esta orientado a la explotacién sexual de los mismos, la jurisdiccion
de los Tribunales espafioles no ofrece dudas, a la vista de la expresa
prevision contenida en el articulo 23.4 ¢) LOPJ, conforme al que serd
competente la jurisdiccién espaiiola para conocer de los hechos come-
tidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional suscep-
tibles de tipificarse, segtin la ley penal espafiola, como... delitos
relativos a la prostitucion.

Mais dudosos, como consecuencia de la falta de una previsién
expresa en el articulo 23 LOPJ, son los supuestos en los que los actos
de inmigracién clandestina no estén orientados hacia la explotacion
sexual.

Pese a que ya ha recaido alguna resolucién contraria a reconocer
a Espafia jurisdiccion (vid. AAP Las Palmas, secc. 1.* de 17 de marzo
de 2006), los sefiores Fiscales habran de mantener la tesis de la com-
petencia de la jurisdiccion espafiola, en tanto no se consolide en los
tribunales la exégesis contraria.

El tipo delictivo se estructura en torno a unos verbos rectores
—promover, favorecer o facilitar— que remiten a conductas que abarcan
la que ahora es objeto de andlisis: en estos casos el traficante de seres
humanos ha promovido la inmigracién ilegal hacia y en Espana, al
haber organizado el acto de transporte con destino a Espafia y haber
provocado —colocando a los inmigrantes en una situacién de necesi-
dad- el acto de salvamento y la consiguiente entrada de los mismos
en nuestro pafs. El delito debe entenderse cometido en todos aquellos
lugares en que se haya realizado cualquiera de los elementos tipicos
de la accién, lo mismo donde se realiza la actividad que donde se
realizan los resultados intermedios o finales. Entraria este delito por
su matiz transfronterizo dentro del grupo de los denominados delitos
de transito, en el que también ha de entenderse cometido el delito en
el pais en el que se produce una parte de la accion.

En estos casos no es que se frustre la operacién de inmigracién
ilegal fuera de territorio espafiol por causas ajenas a la voluntad del
agente. La intervencién de las autoridades espafiolas en las operacio-
nes de salvamento no estdn preordenadas a la prevencién o represion
del delito ni suponen la frustracién del mismo, ni siquiera su interrup-
cion fuera de Espaiia. El tipo es de estructura permanente y, precisa-
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mente, con la operacién de salvamento y el traslado de los inmigran-
tes a territorio espafol el mismo se continda ejecutando y llega a la
fase de agotamiento. La accidn tipica se sigue realizando, de modo
ininterrumpido, mas alla del momento consumativo inicial.

El traficante de seres humanos pretende en estos casos trasladar a
los inmigrantes a Espafia y con la operacién de salvamento tal prop6-
sito se ve coronado con €xito. De hecho, en estos casos pese a la
intervencion de salvamento una vez trasladados los inmigrantes a
Espaia, puede perfectamente ocurrir que no sea posible devolver a
éstos y que se queden definitivamente en Espafia.

En este contexto cabe defender que el delito se ha cometido en
Espafia y que, por tanto, nuestros tribunales tienen jurisdiccién para
instruir y enjuiciar la conducta de los traficantes.

En estos casos desde el punto de vista territorial habrd de recono-
cerse competencia a los Tribunales del partido al que a la vista del
punto de interceptacion, puede inferirse que se dirigia la nave, debien-
do optarse si tal inferencia no resulta clara por el Juzgado del puerto
de arribada.

Debe repararse en que la propia descripcion tipica de la conducta
sancionada en el articulo 318 bis CP apunta a una expansién de la
jurisdiccion de los tribunales espafioles, pues cuando castiga al que,
directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el tréfico ile-
gal o la inmigracién clandestina de personas desde, en transito o con
destino a Esparia esta atribuyendo competencia al orden penal espa-
fiol para perseguir hechos que comienzan a ejecutarse fuera de Espafia
siempre que pueda acreditarse que el destino final es nuestro pais.

Estas conclusiones son por lo demds ajustadas a los recientes
Convenios internacionales suscritos por Espafia en relacién con la
materia. El articulo 8.7 del Protocolo contra el trafico ilicito de inmi-
grantes por tierra, mar y aire que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 y ratificado por
Espafia («<BOE» 295/2003, de 10 diciembre 2003) dispone que todo
Estado Parte que tenga motivos razonables para sospechar que un
buque estd involucrado en el tréfico ilicito de inmigrantes por mar y
no posee nacionalidad o se hace pasar por un buque sin nacionalidad
podrd visitar y registrar el buque. Si se hallan pruebas que confirmen
la sospecha, ese Estado Parte adoptara medidas apropiadas de confor-
midad con el derecho interno e internacional, segiin proceda. El articu-
lo 15 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre
de 2000, dispone que un Estado Parte también podra establecer su
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jurisdiccién para conocer de los delitos a que se refiere cuando sea
uno de los delitos tipificados con arreglo al parrafo 1 del articulo 5...
y se cometa fuera de su territorio con miras a la comision de un delito
grave dentro de su territorio.

Por su parte, el articulo 7 del Protocolo establece que los Estados
Parte cooperaran en la mayor medida posible para prevenir y reprimir
el trafico ilicito de inmigrantes por mar, de conformidad con el dere-
cho internacional del mar, objetivo que se cohonesta con la interpre-
tacion propuesta.

La reciente STS 950/2005, de 20 de julio, acepta el fallo conde-
natorio en un supuesto en que el acusado «fue interceptado en alta
mar... en la patera que patroneaba cuando se aproximaba a las cos-
tas de Fuerteventura en la que trasladaba sin medida de seguridad
alguna como chaleco salvavidas, sefiales de emergencia o bengalas
de localizacidn, etc., desde la costa africana a 32 inmigrantes indo-
cumentados, entre ellos un bebé». La misma no se plantea el proble-
ma de si el punto de localizacién era o no el de las aguas territoriales
espaifiolas.

V.11 Especial referencia a los delitos relativos al trafico de inmi-
grantes con fines de explotacion sexual

La Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, derogé el tipo del
articulo 188.2 CP, introduciendo simultidneamente un subtipo agrava-
do del delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros en el
ndmero 2 del articulo 318 bis que castiga con la pena de 5 a 10 afios
de prision «si el proposito del trafico ilegal o la inmigracién clandes-
tina fuera la explotacion sexual de las personas».

Resulta sin duda un avance técnico la construccién de trafico
ilegal con finalidad de explotacion sexual como subtipo agravado
del delito de trafico ilegal de personas, pues con ello se allana el
camino hacia la bisqueda de soluciones para supuestos de concur-
sos. En efecto, la tipificaciéon anterior conforme al articulo 188.2
generd una jurisprudencia menor dispersa y contradictoria, sobre
todo en el tratamiento de la relacion concursal con el delito de pros-
titucidn coactiva (art. 188.1).

La reforma también ha supuesto la agravacién de la respuesta
penal y asi la pena prevista en el articulo 318 bis apartado segundo
es muy superior a la asignada por si para la explotacion sexual
(188.1). La entidad de la pena imponible hard necesaria siempre la
incoacién de sumario ordinario, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 757 LECrim.
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En cuanto al tipo objetivo habra de partirse de que por «explota-
cion sexual» deben entenderse abarcados ademds del ejercicio de
prostitucién, otros empleos de inmigrantes para fines de naturaleza
sexual (pornografia).

El tipo se amplia pues ya no se exige que la conducta se cometa
mediante violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situa-
cién de necesidad o superioridad o vulnerabilidad de la victima.

Sélo podrén ser sujetos pasivos del delito tipificado en el articu-
lo 318 bis 2 los extranjeros, con exclusién de los ciudadanos de la
Unién Europea y paises asimilados, sin perjuicio de la aplicacion en
su caso del tipo del articulo 188.1 CP.

El tipo subjetivo incorpora como elemento la finalidad de explota-
cién sexual por el propio sujeto activo o por un tercero.

En cuanto a los tipos cualificados, también le son aplicables al
trafico con fines sexuales los subtipos de los apartados 3.°, 4.° y 5.° del
articulo 318 bis. Debe no obstante excluirse la agravacién en base al
4nimo de lucro, pues el mismo es inherente a la finalidad de este tra-
fico, con reflejo en la referencia al término explotar.

Respecto a los problemas concursales, en los supuestos de trafico
ilegal con fines de explotacién sexual en que llegue a consumarse la
prostitucioén tipica de la victima habra de aplicarse el articulo 318 bis
en concurso con el articulo 188.1, pues para abarcar en estos casos el
desvalor total de la accién, incluyendo el resultado, se precisa de la
aplicacion de ambos tipos penales. La STS 651/2006, de 5 de junio
referida a un supuesto de trafico ilegal y prostitucién coactiva, se
decanta por apreciar un concurso real de delitos.

V.12 Tratamiento de los testigos extranjeros y, en especial, de la
victima

En las causas abiertas para la investigacién de los delitos de trafi-
co de inmigrantes es esencial promover la preconstitucién de la prue-
ba, pues la propia situacion precaria de quienes son los principales
testigos de cargo en un gran nimero de supuestos va a determinar el
peligro evidente de no contar con su testimonio presencial en el acto
del juicio oral.

La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2002 ya establecia
que en los delitos de trafico de seres humanos las declaraciones de los
testigos victimas de las redes se efectien de acuerdo con las previsio-
nes del articulo 448 LECrim, remitiendo al mismo tiempo comunica-
cién a la autoridad gubernativa expresando el criterio del Fiscal en
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orden a la conveniencia o no de la exencién de responsabilidad, a
tenor de los datos de la causa penal.

Debe en este punto hacerse hincapié en que salvo circunstancias
excepcionales, como regla general, los sefiores Fiscales, en los delitos
de tréfico de seres humanos, promuevan la preconstitucién probatoria
de los testimonios de las victimas a través del citado articulo 448, o,
en su caso, conforme a lo dispuesto en el articulo 777.2 LECrim y a
la interpretacion al respecto establecida en la Circular 1/2003 de la
Fiscalia General del Estado (apartado II.1 E).

El articulo 59.4 LE, desarrollado por el articulo 117.3 RE, prevé
que cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que un extran-
jero, contra el que se ha dictado una resolucién de expulsion, aparez-
ca en un procedimiento penal como victima, perjudicado o testigo y
considere imprescindible su presencia para la practica de diligencias
judiciales, lo pondrd de manifiesto a la autoridad gubernativa compe-
tente a los efectos de que se valore la inejecucién de su expulsion
durante el tiempo necesario o la autorizacién de su regreso, si ya
hubiera sido expulsado.

La valoracién que el Fiscal traslada a la Administracién no es
vinculante para la misma, si bien debe tenerse presente que la obliga-
cién constitucional de los poderes publicos de colaboracién con la
Administracion de Justicia ha de entenderse aplicable también a las
solicitudes del Ministerio Fiscal. Por ello, la motivacién de la peticion
del Fiscal se torna esencial y especialmente exigible, para poder rei-
vindicar con fundamento la referida obligacién de colaboracién.
También habrdn de procurar los sefiores Fiscales la necesaria fluidez
en las vias de comunicacién con las autoridades gubernativas, a fin de
lograr la imprescindible coordinacién en este ambito.

La Directiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004,
sobre expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terce-
ros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan
sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que
cooperen con las autoridades competentes establece un procedimien-
to para la expedicion de los permisos de residencia, e insiste en esta
linea de actuacién, subrayando la necesidad de que se asegure a los
eventuales beneficiarios una adecuada informacién previa.

La Directiva subordina la concesién del permiso a la concurrencia
de una clara voluntad de cooperacion en el beneficiario. En el articu-
lo 14 se dispone que el permiso de residencia podrd retirarse, entre otros
motivos, si la autoridad competente considera que la cooperacién de la
victima es fraudulenta o su denuncia es fraudulenta o infundada.
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También debe recordarse a los sefiores Fiscales la conveniencia de
instar las medidas de protecciéon de testigos prevista en la Ley
Orgénica 19/1994, a favor de los extranjeros victimas de los delitos
relacionados con la inmigracién ilegal que colaboren contra las redes
organizadas, teniendo en cuenta el grave desamparo en que muchas
veces se encuentran, en especial a las victimas del delito de tréfico
ilegal de personas con finalidad de explotacién sexual del articulo 318
bis apartado 2.° CP.

Habrd no obstante que actuarse con la méxima cautela en estos
supuestos de colaboracion para evitar, como resefiaba la Circular 1/2002
que puedan prosperar situaciones de denuncias falsas, huecas o incon-
sistentes o situaciones de retractacién o cese de la cooperacién, que
tengan sé6lo por objeto la consecucion de una regularizacién, imposi-
ble de obtener de otro modo.

VI. ASPECTOS ORGANIZATIVOS

La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1994 ya abord¢ el
necesario reflejo orgdnico del cimulo de competencias atribuidas
funcionalmente al Fiscal en materia de extranjeria. Efectivamente, ya
en 1994, se hacia preciso crear en determinadas Fiscalias un Servicio
de Extranjeria, dirigido por un Fiscal o Abogado Fiscal, e integrado
por cuantos Fiscales fuesen precisos en atencion al volumen del tra-
bajo. Las funciones que la Circular 1/1994 confiere al Servicio de
Extranjerfa, aparte de las que especificamente le sean confiadas, son
las siguientes: 1.%) Coordinar el tratamiento de las cuestiones de
extranjeria y elaborar informes. 2.*) Hacer un seguimiento de todas las
causas abiertas contra un mismo extranjero mediante la apertura de
fichas individuales, a fin de que cuando se solicite la expulsion se
haga constar simultdnea o sucesivamente en todas las que procedan.
3.") Mantener reuniones periddicas con las Autoridades Penitenciarias
y Gubernativas, con la finalidad de adoptar las decisiones precisas que
permitan asegurar la efectividad de las expulsiones que se autoricen o
acuerden en el ambito judicial. 4.*) Proceder inmediatamente, en relacion
con los listados de penados extranjeros, a revisar las correspondientes
ejecutorias, al objeto de solicitar su expulsién como sustitutiva de las
penas que les sean aplicables, siempre que ello sea posible. 5.*) Proceder
de igual manera con respecto a los listados de preventivos al objeto de
solicitar la autorizacién para su expulsién, cuando proceda.

La Instruccion 2/2002, ante el incremento del fendémeno de la
inmigracién y su correspondiente impacto funcional en el Ministerio
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Fiscal se propuso reestructurar el Servicio de Extranjerfa para inte-
grarlo —aun con la adecuada autonomia— con el Servicio de Vigilancia
Penitenciaria de la Fiscalia, dada la interconexién de informacién y
parcial coincidencia de actuaciones de ambos, debiendo en todo caso
mantenerse una estrecha coordinacién con los Fiscales encargados en
materia penitenciaria. Esta Instruccién también dispuso la creacion
del Servicio de Extranjeria en todas las Fiscalias que hasta el momen-
to no lo tuvieran establecido, a cuyo efecto el Fiscal Jefe debia desig-
nar un Fiscal encargado en la materia. También se postulaba reforzar
el Servicio de Extranjeria de las Fiscalias incrementando, si fuera
preciso, el nimero de Fiscales adscritos al mismo.

Manteniendo estas lineas organizativas, debe hacerse hincapié€ en
la necesidad —dentro de las potestades autoorganizativas de cada
Fiscalia— de adoptar medidas para la efectividad del principio de coor-
dinacién interna entre el servicio de extranjeria y el resto de la
Fiscalia, tanto mas necesaria cuanto mayor sea la entidad de la misma,
pues como ya se reconocia en la Instruccién 2/2002 en las grandes
Fiscalias es dificil que la Seccién de Extranjeria pueda, por ejemplo,
dictaminar todas las causas.

Habra también el servicio de extranjeria de coordinarse con los
Fiscales encargados del despacho de asuntos contencioso-administra-
tivos a los efectos de mantener la unidad de criterio en las zonas de
interseccion de uno y otro dmbito funcional.

En cuanto a la emisién de informes la Circular 1/1994 instaur6
también la obligacién de elevar informe bimensual a la Fiscalia
General sobre la actividad del Servicio de Extranjerfa. La Instruccién
2/2002 modificé la periodicidad de este informe estableciéndolo de
forma mads racional y légica con caricter anual, asi como detallando
su contenido y ordenando la elaboracién de un apartado especifico de
la Memoria de cada Fiscalia. Debe recordarse —al observarse la omi-
si6n en algunas Memorias de Fiscalias territoriales en los dltimos
afos— que estas Ultimas previsiones contenidas en la Instruccién 2/
2002 mantienen su vigencia, siendo por tanto imperativo incluir en las
Memorias anuales un apartado especifico dedicado a extranjeria.
Debe entenderse, con el fin de evitar burocraticas reiteraciones, que el
informe anual del Servicio de Extranjeria se integra propiamente en el
apartado correspondiente de la Memoria anual, no precisandose pues
elaborar dos documentos distintos ni remitirlos a la Fiscalia General
del Estado en dos momentos diferentes. El informe anual del Servicio
de Extranjeria de cada Fiscalia debe incorporarse, pues, como un
capitulo auténomo en la Memoria anual de la Fiscalia de que se trate.
Todo ello ha de entenderse sin perjuicio de la remisién de las informa-

901



ciones puntuales que se estime conveniente remitir a la Fiscalia
General del Estado en cualquier momento y en cumplimiento de lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 25 EOMF conforme al
que los miembros del Ministerio Fiscal pondrdn en conocimiento del
Fiscal General del Estado los hechos relativos a su mision que por su
importancia o trascendencia deba conocer.

A las funciones referidas supra habran ahora de afiadirse, la de la
llevanza de las causas por delitos de trafico ilegal de inmigrantes, bien
directamente, bien mediante actividades de supervision y coordinacion,
de acuerdo con las potestades autoorganizativas de cada Fiscalia.

Igualmente corresponderd al Servicio de Extranjeria el control de
la aplicacidn del articulo 59 LE, canalizando todos los escritos que a
tales efectos se remitan por la Fiscalia a la autoridad gubernativa.

En este 4mbito, los principios de unidad de actuacién, especializa-
cién y coordinacién vertical de los Servicios de Extranjeria de las
Fiscalias territoriales van a experimentar un decisivo fortalecimiento
a través del Fiscal Delegado Coordinador de Extranjeria. En efecto, el
Real Decreto 709/2006, de 9 de junio, por el que se establece la plan-
tilla orgdnica del Ministerio Fiscal para el aiio 2006 introduce esta
nueva plaza, subrayando la Exposicién de Motivos su ubicacidn en la
cuspide de la categoria fiscal y su inspiracion en la necesidad de
impulsar el papel del Ministerio Piblico en la persecucién de actua-
ciones contrarias al ordenamiento juridico publico y privado regula-
dor de la extranjeria.

VII. COMUNICACIONES CON LA ADMINISTRACION

Las comunicaciones fluidas entre la Fiscalia y las autoridades
gubernativas en extranjeria tienen una importancia esencial, habiendo
motivado ya la atencién de la Fiscalia General del Estado, teniendo
reflejo en la Circular 3/2001, en la Instruccién 2/2002 y en la Circular
1/2002. La importancia de estas comunicaciones queda plasmada en
las diversas Memorias de la Fiscalia General del Estado, aborddndose
en profundidad en la Memoria correspondiente al afio 2004, en la que
se analizan con detalle algunas experiencias y observaciones de las
Fiscalias en relacién con esta cuestion. La coordinacién de las
Fiscalias con las Comisarias Provinciales de Documentacién y
Extranjerfa es imprescindible, sobre todo cuando se autorizan las
expulsiones conforme a lo dispuesto en el articulo 57.7 LE.

La STS (sala 3.%) de 20 de marzo de 2003 declaré nulo el articu-
lo 136.3 del anterior Reglamento de Extranjeria, conforme al cual se
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imponia al érgano judicial la obligacién de comunicar a la autoridad
gubernativa la finalizacién de los procesos judiciales en los que con-
curran infracciones administrativas a las normas de Extranjeria a los
efectos de que pueda reanudarse, iniciarse o archivarse el correspon-
diente procedimiento administrativo sancionador. La situacion creada
por la STS de 20 de marzo de 2003, que en definitiva, hacia gravitar
todo el peso de las comunicaciones en el Ministerio Fiscal, ha sido
corregida o paliada por la disposicién adicional decimoséptima de la
Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que nuevamente
introduce la obligacién de los érganos judiciales de comunicar a la
autoridad gubernativa la finalizacién de los procesos judiciales en los
que concurra la comisién de infracciones administrativas a las normas
sobre extranjeria, a los efectos de que por las autoridades administra-
tivas pueda reanudarse, iniciarse o archivarse, si procede, segtin los
casos, el procedimiento administrativo sancionador, asi como de
comunicar condenas impuestas a extranjeros por delito doloso casti-
gado con pena privativa de libertad superior a un afio, a los efectos de
incoacién del correspondiente expediente sancionador. Idéntica previ-
sion se reitera en el articulo 152 RE.

Pero pese a esta obligacién de los 6rganos jurisdiccionales, en
todo caso el papel del Ministerio Fiscal en materia de comunicaciones
interorgdnicas sigue siendo esencial.

Debe tenerse especialmente en cuenta que conforme al articu-
lo 151.3 RE cuando el Ministerio Fiscal conozca que un extranjero se
encuentre imputado en un procedimiento por delito menos grave y
pudiera estar incurso en alguna de las causas de expulsion previstas
en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sin que hubiera sido
incoado el correspondiente expediente administrativo sancionador,
informard sobre tal imputacion a la autoridad gubernativa para que
ésta compruebe si procede o no la incoacion de expediente de expul-
sion, a los efectos oportunos.

La Instruccién 2/2002 desarrolla la obligacién de los Fiscales de
comunicar o interesar de la autoridad judicial que comunique a las
Brigadas provinciales de documentacién y extranjeria las resolucio-
nes que puedan afectar a los expedientes gubernativos de extranjeria.
Aunque tales facultades y deberes de comunicacién recaen sobre
todos los Fiscales, la Instruccién —adoptando un criterio que ahora
debe ratificarse y recordarse— parte de que la concreta comunicacién
con la autoridad gubernativa parece preferible que se efectie desde el
Servicio de Extranjeria, a fin de centralizar desde éste todas las comu-
nicaciones de semejante naturaleza. Esta pauta debe mantenerse con
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flexibilidad, subordinada siempre a las necesidades organizativas de
cada Fiscalia.

Pero en todo caso, en relacién con las materias a que hace referencia
el articulo 152 RE quien debe comunicar es el 6érgano jurisdiccional. Lo
que si competerd a los sefiores Fiscales es la supervision en cada causa
del cumplimiento de tal obligacién, oponiéndose al archivo del procedi-
miento en tanto no conste remitida la correspondiente comunicacion.

Las comunicaciones previstas en el articulo 151.3 del Reglamento
deberdn ser realizadas directamente por la Fiscalia, preferentemente
por el Servicio de Extranjeria.

VII. CONCLUSIONES SOBRE EXPULSION
SUSTITUTIVA DE EXTRANJEROS NO RESIDENTES
LEGALMENTE CONDENADOS POR DELITO
(ARTS. 89Y 108 CP)

1.° Los sefiores Fiscales, en los casos en que se impongan a
extranjeros no residentes legales penas privativas de libertad inferio-
res a seis afios, habrédn de interesar como regla general la sustitucion
de las mismas por la expulsion.

2.° La expulsién en sustitucidon de penas privativas de libertad
puede en principio aplicarse tanto a los extranjeros que se encuentran
irregularmente en Espafia como a los extranjeros en situacién de
estancia, conforme al articulo 30 LE.

3.° En supuestos en los que a la vista de las circunstancias per-
sonales concurrentes en el penado la expulsién automadtica del articu-
lo 89 conduzca a resultados que contrarien la doctrina del TEDH
habré de optarse por no solicitar la expulsion.

4.° Los estudiantes extranjeros con autorizacién de estancia,
conforme al articulo 33 LE, deberdn considerarse como extranjeros
residentes legalmente en Espafia, por lo que no se les aplicardn en
caso de condena penal los mecanismos de la expulsién sustitutiva de
la pena.

5. La falta de residencia legal del extranjero debe estar debida-
mente acreditada en la causa, debiendo entenderse que en principio,
la certificacién expedida por funcionarios de las Brigadas de
Extranjerfa y Documentacién sobre inexistencia de autorizacion de
residencia e incorporada a la causa penal, serd, como documento ofi-
cial expedido por los 6rganos del Ministerio de Interior, prueba sufi-
ciente para acreditar la aplicabilidad o inaplicabilidad del régimen
legal del articulo 89 CP.
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Habr4 de partirse de que no es necesario solicitar la referida certi-
ficaciodn si el extranjero imputado no solo no presenta documentacion
acreditativa de su residencia legal sino que ademds reconoce no dis-
poner de tal autorizacion.

6.° En tanto la calificacion del extranjero como no residente es
esencial a los efectos de la consecuencia juridica de la expulsion sus-
titutiva y debe ser objeto de prueba, tal extremo habré de ser recogido
por los sefiores Fiscales en la conclusién primera del escrito de con-
clusiones provisionales o de acusacién, debiendo incorporarse el
soporte probatorio como regla general durante la fase de instrucciéon y
antes de la calificacion.

7.° Lo determinante para decidir la procedencia o no de la expul-
sion sustitutiva no serd la pena abstracta sefialada al delito, sino que
habrd exclusivamente de tenerse en cuenta la pena concretamente
impuesta.

8.° Por pena privativa de libertad habra de entenderse cualquier
pena de prision. La responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multas, pese a tener la consideracién de pena privativa de libertad,
no se entendera susceptible de ser sustituida por la expulsion.

9.° Para aplicar la expulsion sustitutiva es necesario una condena
por delito, no siendo suficiente una condena a pena privativa de liber-
tad por una simple falta.

10.° No procederd interesar la expulsion sustitutiva cuando se
imponga una pena de prisiéon de menos de tres meses, toda vez que
conforme al articulo 71.2 CP serd imperativo sustituirla por multa o
por trabajos en beneficio de la comunidad, ambas penas no privativas
de libertad.

11.° Dentro del grupo de delitos que exigen cumplimiento
ordinario estardn normalmente aquellos en los que el sujeto activo
es un extranjero no residente que accede a Espafia con el fin de
cometer el delito y con dnimo de volver al extranjero una vez perpe-
trados los hechos. Estas consideraciones deben ser especialmente
aplicables a extranjeros no residentes traficantes de drogas (que
causen grave dafio a la salud o aun no causidndolo, en cantidad de
notoria importancia).

12.° Cabe interesar la expulsioén sustitutiva en delitos contra la
salud publica, aunque se trate de sustancias que causan grave dafio a
la salud cuando se trate de actividades de venta al por menor de
pequeias cantidades.

13.° Deben excluirse de la expulsién sustitutiva como pauta
general los delitos cometidos por organizaciones criminales.
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14.° Con cardcter ordinario habrdn de plantear los sefiores
Fiscales la peticién de expulsion sustitutiva total o parcial en conclu-
siones provisionales.

15.° Es admisible introducir la peticién de expulsioén en tramite
de elevacién de las conclusiones a definitivas si se ha omitido con
anterioridad, sin perjuicio de que en tales supuestos y para evitar cual-
quier sombra de indefension deba concederse a la defensa a solicitud
de la misma un plazo adicional para poder estudiar posibles alegacio-
nes y, en su caso, aportar los elementos probatorios y de descargo que
estime convenientes, aplicando analdégicamente lo dispuesto en el
articulo 788.4 LECrim.

16.° Los sefiores Fiscales defenderdn como regla general la
interpretacion conforme a la cual no cabe acordar la expulsion susti-
tutiva en ejecucion de sentencia.

Por excepcion, cabrd admitir que en fase de ejecucion se resuelva
sobre la expulsidn sustitutiva si tal previsién se incluyé en la parte
dispositiva de la sentencia, difiriéndola a la ejecutoria, asi como cuan-
do la peticién se realice por el propio penado. En estos supuestos
limitados en los que se promueva una resolucién de expulsién sustitu-
tiva después de dictada sentencia, serd necesario dar audiencia al
penado asistido de su letrado, permitiéndole articular prueba sobre los
presupuestos de la expulsion, y debiendo adoptar la decisién la forma
de auto motivado, susceptible de los correspondientes recursos. Por
supuesto, también habra de darse audiencia al Fiscal.

17.° Los sefores Fiscales, partiendo de que la decisién sobre la
expulsién sustitutiva debe adoptarse en la sentencia, habrdn de inter-
poner en su caso los correspondientes recursos ante la injustificada
falta de pronunciamiento expreso, en uno u otro sentido, sobre la
expulsion.

18.° Cuando se trate de sentencias dictadas de conformidad en
el Juzgado de Guardia, podra el Juez de Instruccién acordar el ingre-
so en prisién del penado extranjero por aplicacién del articu-
lo 801.1.4 LECrim. En los supuestos de conformidad la misma debe
ir precedida de la informacion al reo de que la pena va a ser sustitui-
da por la expulsion.

19.° Cabe admitir en circunstancias definidas por su excepciona-
lidad y tratdndose de reos en libertad provisional durante el proceso,
otorgar un plazo —que en ningln caso podra ser inferior a 72 horas
(art. 64.1 LE)— para cumplir voluntariamente la sentencia, abandonan-
do el territorio nacional.

20.° La exclusion de la aplicacién de los articulos 80, 87 y 88
CP, a que se refiere el articulo 89.1 pérrafo 3.°, solamente afecta a los
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supuestos en los que se lleva a efecto con éxito la expulsién. Frustrada
ésta, los sefiores Fiscales habrdn de partir de que tales preceptos reco-
bran su aplicabilidad, sin que por tanto pueda interpretarse el inciso
cumplimiento de la pena privativa de libertad como inexorable ingre-
so en prision. Una exégesis acorde con los valores constitucionales
llevaria en tales supuestos a la aplicacion de las disposiciones genera-
les sobre la ejecucion de la pena.

21.° Los sefiores Fiscales habrdn de incluir en la conclusion
quinta la peticién de prohibicién de regreso durante el plazo que con-
forme al articulo 89.2 CP proceda, al ser esta sancién una consecuen-
cia juridica ligada al delito.

22.° Los criterios a seguir ante los supuestos de tentativa de
regresar o de regreso a Espafia consumado por parte del extranjero en
incumplimiento de la prohibicién serdn en ambos casos los de devo-
lucién inmediata.

23.° Habra de admitirse la posibilidad de acordar el mecanismo
de la expulsién sustitutiva en los supuestos en los que el reo sea con-
denado, en la misma o en diferentes sentencias, a varias penas todas
ellas inferiores a los seis afios de privacién de libertad, aunque suma-
das excedan de dicho limite.

24.° Si el penado extranjero tiene otra u otras causas penales
pendientes de enjuiciamiento, no existird ningtin obstdculo para que,
concurriendo los requisitos legales, una vez acordada la expulsion
sustitutiva en la causa ya finalizada, se autorice la expulsion, confor-
me al articulo 57.7 LE, por los Juzgados que estén conociendo las
causas no finalizadas por sentencia. De no concederse tal autorizacién
habr4 de hacerse uso del inciso in fine del apartado 1.° del articulo 89 CP,
conforme al que en el supuesto de que, acordada la sustitucién de la
pena privativa de libertad por la expulsién, ésta no pudiera llevarse a
efecto, se procederd al cumplimiento de la pena privativa de libertad
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente.

IX. CONCLUSIONES SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR
DE INTERNAMIENTO

1.° La actuacién de los sefiores Fiscales en el control de legali-
dad de los internamientos se extiende a todas las modalidades de
internamiento de extranjeros regulados en la Ley. Por tanto, habran de
entenderse comprendidos: 1) los internamientos de extranjeros dete-
nidos por causa de expulsién mientras se tramita el procedimiento; 2)
el internamiento de extranjeros ya expulsados, si hubieran incumplido
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la orden de salida; 3) los internamientos de extranjeros detenidos en
territorio espafiol contra los que exista una resolucién de expulsion de
otro Estado miembro de la Unién Europea; 4) los internamientos por
causa de devolucidn por encontrarse en Espafia vulnerando una prohi-
bicion de entrada vigente; 5) los internamientos por causa de devolu-
cién respecto de extranjeros detenidos cuando pretendian entrar ile-
galmente en Espaiia; y 6) los internamientos en los casos de denega-
ci6én de entrada con acuerdo de retorno.

2.° En relacién con las privaciones de libertad en aplicacioén de
la Ley de Extranjeria y el procedimiento de habeas corpus, los sefio-
res Fiscales habran de partir de que este procedimiento queda mani-
fiestamente fuera de lugar cuando la intervencién judicial ya se ha
producido. Sin embargo, el hecho de que se prevea que, en virtud de
la legislacion de extranjeria, la autoridad judicial va a tener que inter-
venir en breve para la decisién de internamiento no es causa de
inadmisién de la solicitud de habeas corpus. Por otro lado, sera admi-
sible tal solicitud frente a internamientos que pese a haber sido deci-
didos judicialmente se extiendan mds alld del plazo sefialado en el
auto dictado al efecto.

3.° Los sefiores Fiscales velaran porque las solicitudes de interna-
miento, sea cual sea su origen, sean tramitadas en procedimientos auto-
nomos. En todo caso, de tramitarse conjuntamente con unas diligencias
penales, los sefiores Fiscales promoverdn, en caso de autorizarse el
internamiento, la deduccién del oportuno testimonio para que la super-
vision de esta medida continde en un procedimiento auténomo.

4.° Los sefiores Fiscales interesaran de los Juzgados de Ins-
truccién que se les cite para la audiencia previa a la decisién sobre el
internamiento. Igualmente los sefiores Fiscales interesardn de los
Juzgados de Instruccion que se les dé traslado para emitir informe
sobre el internamiento solicitado con carécter previo a la decision
judicial, que se les notifique la resolucién dictada y que se les d€ tras-
lado de los recursos que puedan interponerse contra la misma.

5.° Los senores Fiscales favorecerdn las vias hermenéuticas en
pro de la efectividad de la tutela judicial a las personas respecto de las
que se solicita internamiento, de modo que la audiencia permita al
extranjero, con asistencia letrada, hacer alegaciones y proponer y
practicar prueba pertinente.

6.° Habra de exigirse que la documentacién remitida por la
Policia incorpore datos sobre las verificaciones efectuadas en relacion
con la identidad del extranjero presentado como detenido, asi como
todas las anotaciones que obren en los ficheros policiales sobre el
mismo.
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7.° La pauta general para calibrar la pertinencia de los interna-
mientos por causa de expulsion es la de que a mayor socializacién e
integracién del expedientado, menor riesgo de fuga. La carencia de
documentacidn, en tanto reduce la segura identificacién de la persona
expedientada, también es un factor a valorar en cuanto a la pondera-
cioén del periculum in mora.

8. Tras la reforma operada en la LECrim por Ley 38/2002, de
24 de octubre, habrin ahora de entenderse como recursos procedentes
frente a las resoluciones sobre el internamiento los de reforma y ape-
lacién. Estos recursos de reforma y apelacién no suspenderan el curso
de las actuaciones (vid. art. 766, apartado 1 LECrim).

9.° Los sefiores Fiscales deberan, mediante oficio, poner en
conocimiento del Delegado o Subdelegado del Gobierno, a través del
Fiscal Jefe, las eventuales disfunciones que puedan detectarse durante
las inspecciones de los centros de internamiento.

10.° En caso de que tales disfunciones comunicadas al Delegado
o Subdelegado del Gobierno no sean corregidas en plazo razonable,
atendidas las circunstancias en cada caso concurrentes, los sefiores
Fiscales lo pondran, a través del Fiscal Jefe, en conocimiento de la
Fiscalia General del Estado.

X. CONCLUSIONES SOBRE AUTORIZACIONES
PARA EXPULSAR A EXTRANJEROS IMPUTADOS
EN PROCESOS PENALES

1.° Los sefiores Fiscales habrdn de seguir como regla general la
de informar favorablemente las solicitudes de autorizacién para
expulsar a extranjeros imputados en procesos penales, cuando concu-
rran los requisitos legales previstos en el articulo 57.7 LE.

2.°  En cuanto al momento preclusivo para solicitar la autorizacion
de la expulsion, debe entenderse que es el del inicio de la celebracién
de juicio oral. Podra no obstante autorizarse la expulsion solicitada en
estos supuestos si las sesiones del juicio oral se suspenden por causa
legal. Solicitada la autorizacién de expulsion en cualquier procedimien-
to, si se considera la misma procedente habra de promoverse que se deje
sin efecto el sefialamiento del juicio oral, cuando éste hubiera sido ya
convocado y aunque el procedimiento se tramite como juicio rapido o
juicio de faltas de sefialamiento inmediato.

3. Si el procedimiento penal hubiera concluido por sentencia
absolutoria o por sobreseimiento libre, no es necesaria la autorizacion
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de expulsién por parte del érgano de la jurisdiccion penal. En estos
casos, si se solicita por la autoridad gubernativa la autorizacién y la
causa es trasladada al Fiscal para dictamen, para evitar confusiones,
los sefiores Fiscales habrdn de indicar que no procede otorgar autori-
zacién alguna por no ser necesaria la misma al no existir proceso
penal pendiente.

4.° Si el procedimiento penal hubiera concluido por sobresei-
miento provisional por no estar acreditados los hechos, habran de
distinguirse dos supuestos:

a) Sila causa se sigue por hechos que tienen asignada pena infe-
rior a seis afios, habrd de informarse conforme a la regla general en el
sentido de ser procedente la autorizacién para la expulsion.

b) Sipor contra la causa se sigue por hechos que tienen asignada
pena privativa de libertad igual o superior a seis afios habrdn de ana-
lizarse los 6bices procesales que fundamentan el sobreseimiento, de
modo que si es improbable que tales obstdculos puedan superarse y
que por tanto puedan llegar a enjuiciarse los hechos, la regla general
serd informar en el sentido de ser procedente la autorizacién para la
expulsion. En otro caso deberd emitirse informe negativo por ser la
pena sefalada superior al tope legal.

5.° Habr4 de procederse a oir no sélo al Fiscal sino también al
interesado, es decir, al extranjero procesado o inculpado, asi como a
las partes personadas. Esta audiencia deberd cohonestarse con la nece-
saria celeridad que ha de respetarse en la resolucién de estos inciden-
tes. Por ello habra de entenderse cumplimentada dando la oportunidad
de que interesado y demads partes puedan formular alegaciones, de
manera que si no lo hacen dentro del plazo legal (que debe entenderse
comtn al del Fiscal), podra continuarse la tramitacion del incidente de
autorizacién de la expulsion.

6.° En todo caso, los sefiores Fiscales, como cautela, ante la
eventualidad de que pueda ser solicitada la expulsién administrativa
del extranjero sometido a proceso penal, en la primera declaracion
que el mismo preste en calidad de imputado, promoverdn que se le dé
la oportunidad para que pueda manifestar lo que a su derecho conven-
ga sobre tal posibilidad. Anticipando este nuevo trdmite de audiencia,
pueden allanarse eventuales problemas de citaciones y traslados, al
tiempo que se da debido cumplimiento al precepto reglamentario.

7.° En relacién con el plazo médximo de tres dias para que el
6rgano judicial conceda la autorizacién, deberan los sefiores Fiscales
dentro de su funcién dinamizadora del procedimiento promover su
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cumplimiento estricto, coadyuvando a través de un preferente y 4gil
despacho de estas causas. Ello no obstante, ante la falta de prevision
legal sobre las consecuencias del incumplimiento del plazo debe
entenderse por un lado que el agotamiento del mismo no impide otor-
gar la autorizacién solicitada; y por otro lado, que el transcurso del
plazo sin resolucién no significa autorizacién tacita.

8. Con la nueva redaccioén del articulo 57.7 LE se incluye den-
tro del dmbito de la autorizacién a los delitos o faltas para los que la
ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una
pena de distinta naturaleza, por lo que queda claro que cabe la autori-
zacién en juicios de faltas y en causas por delitos que llevan aparejada
pena no privativa de libertad.

9.° Al igual que cabe autorizar la expulsién cuando se sigan
varias causas contra el mismo extranjero si cada una respeta el limite
penoldgico establecido en el articulo 57.7 LE, cabra autorizar la
expulsién si la misma causa se sigue por varios delitos contra el
mismo extranjero, siempre que cada uno de ellos no supere la pena de
seis afos de privacion de libertad.

10.° En el orden jurisdiccional penal no puede enjuiciarse la
procedencia de la decisién legalmente adoptada de expulsién, por lo
que no habran de entrar los sefiores Fiscales en el anélisis de cuestio-
nes tales como el arraigo de la persona afectada, o la plena acredita-
cién de los hechos que fundamentan la causa de expulsién invocada
en el expediente administrativo, pues el control jurisdiccional de estos
elementos encuentra su sede natural en el propio procedimiento admi-
nistrativo, y eventualmente en el orden contencioso-administrativo.

11.° El expediente administrativo de expulsién ha de haber ago-
tado su tramitacion y estar concluido, debiendo haber recaido la san-
cién de expulsién. No es Obice para conceder la autorizacién que el
referido acto administrativo haya sido recurrido.

12.° Los sefiores Fiscales cuidardn que no se archive la causa
hasta tanto no conste la efectiva ejecucion de la expulsién acordada. El
archivo debe adoptar la forma de provisional, no debiendo acordarse
como definitivo sino hasta el transcurso de los plazos de prescripcion.

13.° Si la expulsién no llega a ejecutarse habrd de continuarse el
procedimiento penal. En el caso de que el expulsado regrese a territo-
rio nacional antes de transcurrida la prohibicién de entrada habri de
procederse no a la reapertura del proceso penal sino a la devolucién
por la autoridad administrativa. S6lo en el caso de que ésta no se lle-
vara a efecto podria alzarse el sobreseimiento provisional acordado en
la causa penal.
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XI. CONCLUSIONES SOBRE MENORES EXTRANJEROS
NO ACOMPANADOS

1. Una vez que los sefiores Fiscales reciban la noticia de la
localizacién de un presunto menor extranjero no acompaifiado, habran
de proceder a la incoacién de unas diligencias conforme al articulo 5
EOME.

2.° Ladecisién en la que se disponga lo necesario para la deter-
minacion de la edad del menor y la decisién en la que se ponga al
menor a disposicion de los servicios competentes de proteccion de
menores habrd de acordarse mediante el correspondiente decreto,
sin perjuicio de que pueda ser comunicada previamente por cual-
quier medio, incluso por medios telematicos o telefonicos a la fuer-
za actuante, en aras de la necesaria celeridad, con el fin de evitar
tiempos muertos o dilaciones, teniendo en cuenta los intereses en
juego.

3.° El referido decreto especificard la edad del menor, de forma
aproximativa y conforme a los elementos de prueba de que se dispon-
ga. Dicho decreto tendrd efectos provisionalisimos, y asi habrd de
hacerse constar en el mismo, no suponiendo por tanto una resolucién
definitiva sobre la edad de la persona afectada, que podra ser sometida
a pruebas complementarias en el curso de otros procedimientos.

4.° Los sefiores Fiscales deberdn promover la efectiva utilizacién
del Registro de menores extranjeros no acompafados, conforme a lo
dispuesto en el articulo 111 RE, tanto exigiendo a la Fuerza actuante,
salvo causa justificada, su consulta previa en el proceso de determina-
cién de edad, como impulsando las inscripciones de los menores
localizados por primera vez.

5.° Los sefiores Fiscales habrdn de asegurar en todo caso que
siempre que las pruebas practicadas constaten la minorfa de edad del
extranjero indocumentado o establezcan una horquilla de edades, cuya
franja inferior quede por debajo de los dieciocho afios, éste quede a
disposicion de los servicios competentes de proteccién de menores, sin
perjuicio de comprobaciones ulteriores respecto de la edad.

6.° Las notificaciones que en relacion con el proceso de repa-
triacién de menores conforme a los articulos 35 LE y 92 RE se
reciban en Fiscalia habran igualmente de dar lugar a la incoacién de
las correspondientes Diligencias preprocesales. Habra de verificarse
especialmente que en la tramitacién del expediente administrativo se
ha respetado el derecho del menor a ser oido (art. 9.1 Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, art. 92.4 parrafo 1.° RE), que se ha evacuado
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el informe de los servicios de proteccién de menores (art. 35 LE),
que se ha acordado por el Delegado del Gobierno o por el Sub-
delegado del Gobierno y que se dan las condiciones para la efectiva
reagrupacién familiar del menor, o para la adecuada tutela por parte
de los servicios de proteccién de menores del pais de origen (art.
92.4 parrafo 4.° RE) y que no se hubiera verificado la existencia de
riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucién o la
de sus familiares (art. 92.4 parrafo 5.° RE).

XII. CONCLUSIONES SOBRE DELITOS RELATIVOS
AL TRAFICO ILEGAL DE INMIGRANTES

1.° Debe partirse de que los tipos del articulo 318 bis no exigen
habitualidad. Tampoco requiere el tipo béasico del articulo 318 bis el
abuso de situacién de necesidad, ni la puesta en peligro al menos de
los derechos de los ciudadanos extranjeros ni la dignidad humana.

2.° En cuanto a qué deba entenderse por trafico ilegal, deberd
considerarse englobado el efectuado contra las normas de la legisla-
cién de extranjeria para el cruce de fronteras (vid. fuera de los pasos
habilitados) o con fraude de esas normas (entrado por pasos habilita-
dos pero con documentacién falsa o declarando falsamente el motivo
del viaje).

3.° Los sefiores Fiscales habran de considerar tipica conforme al
articulo 318 bis la conducta consistente en el traslado del emigrante
desde el punto de desembarco en la costa espafiola hasta otros puntos
seguros con conciencia de la condicion de emigrante clandestino de la
persona transportada y con voluntad de ejecutar la accion prohibida.

4.°  Una misma conducta de trafico ilegal generard un tinico delito,
con independencia del nimero de personas que resulten afectadas.

5. Eltraslado ilegal desde Ceuta y Melilla a otro punto del terri-
torio espafol también puede integrar el tipo pese a no concurrir ele-
mento trasnacional.

6.° Puede admitirse la complicidad como forma de participa-
cidn, si bien revestira caricter excepcional.

7.° La conducta base exige dolo directo. La necesidad de dolo
directo debe servir para excluir del 4mbito de la norma los supuestos
en los que no se pretende favorecer la emigracion ilegal sino auxiliar
en sus necesidades primarias a quien ya ha entrado en territorio
nacional.
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8.° El tipo del articulo 318 bis es de consumacién anticipada y
de mera actividad. Es irrelevante que no se concluya la operacién de
que se trate por causas ajenas a la voluntad del agente. El delito se
consuma aunque la interceptacién de la patera o cayuco se produzca
antes de llegar a la costa espafiola.

9.° El subtipo agravado consistente en poner en peligro la vida,
la salud o la integridad de las personas (apartado 3.°) requiere un peli-
gro concreto. Debe partirse de que los traslados en frigiles embarca-
ciones desde la costa norteafricana a la espafiola generan por si un
peligro concreto.

10.° El subtipo agravado consistente en el traslado de menores
requiere que el sujeto activo conozca la minoria de edad del emigran-
te, aunque sea con dolo eventual.

11.° En los supuestos en los que en la actividad de trafico de
inmigrantes llegara a irrogarse lesion a algtn bien juridico individual
de éstos penalmente tutelado, habran de distinguirse dos supuestos
distintos: si el riesgo creado lo fue respecto de una sola persona, nos
encontraremos ante un concurso de leyes, no pudiendo aplicarse
simultdneamente el subtipo agravado y el delito derivado de la concre-
cién del peligro, debiendo por contra aplicarse el tipo basico y el
delito de resultado o el subtipo agravado exclusivamente, si éste resul-
tara castigado con pena superior. Si el riesgo creado lo fue respecto de
varias personas y el resultado lesivo sélo se concretd respecto de una
de ellas, podrd aplicarse como concurso ideal el subtipo agravado del
articulo 318 bis y el tipo de resultado.

12.° En tanto no se consolide un criterio jurisprudencial en sen-
tido contrario, los sefiores Fiscales mantendran la aplicacién preferen-
te del tipo del articulo 318 bis CP respecto del contenido en el articu-
lo 313.1 CP.

13.° El estado de necesidad para poder ser apreciado debe acre-
ditarse cumplidamente, debiendo entenderse, desde luego, incompati-
ble con el precio.

14.° Deberén tener presentes los sefiores Fiscales las posibilida-
des individualizadoras que permite el apartado 6.° del articulo 318 bis.
A estos efectos debe admitirse que la posibilidad de degradacién
penoldgica opere no sélo sobre el tipo basico sino también sobre los
subtipos agravados.

15.° En tanto no exista jurisprudencia consolidada en otro senti-
do, los sefiores Fiscales habran de mantener la tesis de la competencia
de la jurisdiccién espafiola para abordar los casos en los que no
habiéndose alcanzado audn territorio nacional, es rescatado en una
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accion de salvamento en aguas internacionales y conducido a Espafia
un sospechoso de estar implicado en una conducta de trafico de inmi-
grantes cuando por las circunstancias concurrentes el destino inequi-
voco de la embarcacién era Espafa.

16.° Habra de partirse de que sélo podrén ser sujetos pasivos del
delito tipificado en el articulo 318 bis 2 los extranjeros, con exclusion
de los ciudadanos de la Unién Europea, sin perjuicio de la aplicacion
en su caso del tipo del articulo 188.1 CP.

17.°  Los subtipos de los apartados 3.°, 4.° y 5.° del articulo 318
bis también le son aplicables al tréfico con fines sexuales. Debe no
obstante excluirse la agravacién en base al dnimo de lucro, pues el
mismo es inherente a la finalidad de este trafico, con reflejo el térmi-
no «explotar» empleado por el legislador.

XII. CONCLUSIONES SOBRE ASPECTOS
ORGANIZATIVOS

1. Manteniendo las lineas organizativas establecidas en la
Instruccién 2/2002, debe hacerse hincapi€ en la necesidad —dentro de
las potestades autoorganizativas de cada Fiscalia— de adoptar medidas
para la efectividad del principio de coordinacién interna entre el ser-
vicio de extranjeria y el resto de la Fiscalia.

2.° La obligacién de elevar informe a la Fiscalia General sobre
la actividad del Servicio de Extranjeria se mantiene en una periodici-
dad anual, debiendo integrarse en la Memoria de cada Fiscalia territo-
rial e incorporarse extractada en la Memoria anual de la Fiscalia
General del Estado.

3.° El servicio de extranjeria debe hacerse cargo de la llevanza
de las causas por delitos de trafico ilegal de inmigrantes, bien directa-
mente, bien mediante actividades de supervision y coordinacion, de
acuerdo con las potestades autoorganizativas de cada Fiscalia.

4.° Correspondera al Servicio de Extranjeria el control de la
aplicacién del articulo 59 LE, canalizando todos los escritos que a
tales efectos se remitan por la Fiscalia a la autoridad gubernativa.

XIV. CONCLUSIONES SOBRE COMUNICACIONES
INTERORGANICAS

1.° En relacién con las materias a que hace referencia la disposi-
cién adicional decimoséptima de la Ley Organica 19/2003, de 23 de
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diciembre y el articulo 152 RE corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitir las correspondientes comunicaciones a la Administracién. Los
sefores Fiscales cuidardn en cada causa del cumplimiento de tal obli-
gacién, oponiéndose al archivo del procedimiento en tanto no conste
remitida la correspondiente comunicacion.

2.° Las comunicaciones previstas en el articulo 151.3 del
Reglamento deberén ser realizadas directamente por la Fiscalia, pre-
ferentemente por el Servicio de Extranjeria.
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