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|.NOTA PRELIMINAR

La Instruccion 1/2015 de la FGE, sobre algunas cuestiones en
relacion con las funciones de los Fiscales de Sala Coordinadores y |os Fiscales
de SdaDelegados, en su Apdo.10 establece que: los Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semestralmente resimenes
jurisprudenciales de la materia quele espropia, Sistematizados por medio
de un indice de materias. Tales resimenes seran remitidos a todos los
Delegados de la especialidad por correo electrénico. En cuanto a la
publicidad de tales recopilaciones, la Instruccion afiade a continuacion gue
los restimenes jurisprudenciales se publicaran igualmente en |a pagina
fiscal.es a disposicion de todos los Fiscales, sean 0 no especialistas.

En cumplimiento de tales cometidos hemos elaborado un nuevo
resumen con extractos de las resoluciones jurisdiccionales del Tribunal
Supremo y de algunas resoluciones de Audiencias Provinciales en materia
deinmigracion ilegal y ocupacion ilegal de trabajadores extranjeros.

Algunas de las cuestiones mas interesantes que se analizan son:
318 BIS

La competencia territorial corresponde a territorio en e que se
falsificael documento y no a agquel en que se emplea fraudulentamente para
obtener la autorizacion de residencia. ATS de 18 de mayo (recurso n°
20227/2017).

La competencia territorial no es del Juzgado donde se inicia la
instruccion por e matrimonio de complacencia sino € 6rgano judicia del
lugar donde un despacho profesional realiza fraudes documentales para que
se conceda la autorizaciéon de residencia. ATSJ de Andalucia con sede
Granada n®78/2016, de 10 de octubre.

L as manifestaciones de un policia alos inmigrantes que si colaboran
la ley les puede resultar méas favorable no afecta a la credibilidad de los
testigos. SAP de Maaga, secc.3? de 19 de octubre de 2016, Rollo de Salan®
86/2016 confirmada por ATS n° 730/2017, de 30 de marzo.

En materia de matrimonios simulados no se puede acudir a la
jurisdiccion pena s previamente no se ha obtenido la nulidad del
matrimonio en el orden civil.STS n° 649/2017, de 6 de abril

Los matrimonios de complacencia solo tienen transcendencia pena
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cuando haya usurpacion del estado civil o generen falsedad documental, lo
gue ocurre cuando el documento provengade un autor distinto, contenga una
falsa expresion de la fecha cuando sea esencialmente relevante o cuando
estemos ante un documento completamente falso que recoja un acto o
relacion juridica inexistente, un documento que no se corresponda con la
verdad. STS n°649/2017, de 6 de abril.

En e matrimonio de complacencia una cosa es que la mentira sea €
documento inauténtico cuando se confecciona deliberadamente con la
finalidad de acreditar en €l trafico juridico unarealidad inexistente y otrala
mentira declarada en un documento auténtico. Esta Ultima es una falsedad
ideol 6gica atipica. En el matrimonio simulado, existen las nupcias en laque
dos personas se unen en matrimonio, también la voluntad de adquirir €
estado matrimonial; no es preciso que concurra el requisito de integrar un
consorcio de vida en comun. STS n° 649/2017, de 6 de abril

Aunque se hubieradeclarado lanulidad civil del matrimonio, dado que
el mismo se concertd con lafinaidad de lograr la reagrupacién familiar de
una nifla de corta edad, concurre una excusa absolutoria de ayuda
humanitaria que excluye la punibilidad. STS n° 649/2017, de 6 de abril.

Reservar una habitacion parainmigrantes irregulares no es ayudaala
permanencia por cuanto no se pretende favorecer la inmigracion sino
auxiliarle en sus necesidades primarias. SAP de Murcia n® 144/2017, de 29
de marzo.

Se descarta la aplicacion del tipo atenuado. Los testigos protegidos
acceden al acusado através de unatercerapersonadue lesdael contacto por
lo que se acredita que se dedicaban con anterioridad ala actividad delictiva.
ATSn°730/2017, de 30 de marzo.

El testimonio de los agentes no es de referencia en cuanto a nimero
de ocupantes de |a patera, estado de laembarcacion y delosinmigrantestras
ser rescatados. Lo han presenciado directamente. ATS n°® 730/2017, de 30 de
marzo.

311 BIS
El alta de oficio por parte de la Inspeccion de Trabajo corrobora la
laboralidad de larelacion. STS n® 121/2017, de 23 de febrero.

Es irrelevante que las trabajadoras no quieran ser dadas de altaen la
Seguridad Social. El Derecho Laboral opera como complemento del Penal
en cuanto al carécter irrenunciable de los derechos laboraes de los



[Escriba aqui]

trabgadores. ATS de 1 de junio de 2017 (Recurso n°497/2017)

Lo esencial para apreciar € delito es que se prestan serviciosy no la
legalidad del contrato de trabgjo. ATS de 1 de junio de 2017 (Recurso
497/2017).

La declaracion de los policias y del Inspector o Subinspector de
Trabgjo estableciendo tras la inspeccion del club que hay una relacion de
alterne prevalece frente a la de los testigos que se retractan y niegan haber
gercido el aterne. STS n° 121/2017, de 23 de febrero

Es conveniente que las trabajadoras de alterne declaren en instruccion,
pero no es fundamental. ATSJ de Asturias (Sala de lo Civil y Penal) n°
2/2017, de 19 de junio.

Para que € acta de la Inspeccion de Trabajo sea valida € inspector
debe declarar en juicio. ATS] de Asturias (Sala de lo Civil y Penal) n°
2/2017, de 19 dejunio

Laausenciadetickets, taguillas, huellas, fotografias no determinagque
no haya un delito contra los derechos de |os trabgjadores. La aportacion de
fotos y grabaciones atentaria los derechos humanos de las mujeres. Las
mujeres, por sus circunstancias, entre ellas las de estar en situacion de
irregularidad, buscan proteger al empresario. ATSJ de Asturias (Salade lo
Civil y Penal) n° 2/2017, de 19 de junio

El historia previo de infracciones de infracciones administrativas
determina que no nos encontremos ante una forma de proceder aislada lo
cua tiene relevancia en cuanto ala pena. También se valora para graduar la
pena el elevado nimero de trabajadores no dados de alta. STS n° 121/2017,
de 23 de febrero.

Para graduar la pena se atiende a nimero de trabajadoras, asi como €l
tiempo que han estado las mujeres en esta situacion de no estar dada de dta.
ATSde 1 dejunio de 2017 (Recurso 497/2017)

La responsabilidad civil se integra por las cuotas defraudadas a la
Seguridad Social hastael momento de lalnspeccién. El abono por €l acusado
de la cuota defraudada del dia de la Inspeccidn no integra una atenuante de
reparacion del dafio. STS n° 121/2017, de 23 de febrero.
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I1.INMIGRACION ILEGAL
A. COMPETENCIA

Tribunal Supremo

1.ATSde 18 de mayo (recur so n°® 20227/2017)

La competencia territorial corresponde al Juzgado en cuyo
territorio se falsfica @ documento v no a aguel en gue se emplea
fraudulentamente para obtener la autorizacion deresidencia

PRIMERO. - Delaexposicion y testimonios recibidos se desprende
que & Juzgado de Madrid incod diligencias a raiz de atestado policial que
informaba sobre una supuesta organizacion dedicada a facilitar mediante
precio, documentacién que simulaba relaciones de parentesco con
ciudadanos de Bangladesh con residencia legal en la Unién Europea con la
finalidad de conseguir autorizacion para residir en Espafia. Ezequiel habria
realizado un total de catorce solicitudes. Once de los beneficiarios
obtuvieron asi la autorizacion de residencia. Se gestionaron ante las
subdelegaciones del Gobierno de Valladolid, Sevilla, Granada, Barcelonay
Alicante. La policia locaizé y detuvo a una de las personas que habia
presentado la solicitud en Alicante. Reconocio en su declaracion policial
haber obtenido un Permiso de residencia Comunitario en Espafia en € ano
2010 a nombre de Marcos, pagando por un Pasaporte de Bangladesh y por
el permiso de residencia con esa identidad 7.000 &#8364; a un ciudadano
Ilamado Vidal que se encargd de obtener el Pasaporte en la embajada de
Bangladesh utilizando datos falsos con su foto. Posteriormente se desplazo
con Vidal hasta Alicante donde obtuvo el permiso de residencia. Solo puede
indicar que Vidal vive en la zona de Lavapiés y que hay dos personas més
que trabajan para él ofreciendo permisos de residencia a cambio de dinero,
Arcadio y Evaristo también originarios de Bangladesh. Sélo estuvo en
Alicante dos veces. una para empadronarse y otra para recoger |la tarjeta de
residencia.

El Juzgado de Madrid se cuestion6 su competencia discrepando del
Ministerio Fiscal, que entendia que a no estar acreditado el lugar de
confeccion del documento falso debia asumirla. El juzgado por auto de 22
de noviembre de 2016 acordé inhibirse en favor de Alicante, considerando
gue, pese a no constar en los autos € documento presuntamente fal seado,
esto es, la certificacion de partida de nacimiento obtenida en Bangladesh
alterando datos, dichos documentos fueron presentados en Alicante, lugar
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por tanto de la comision.

El n°4 de Alicante al que correspondié por reparto, por auto de 13 de
febrero de 2017 rechazo lainhibicion. El presunto delito contralos derechos
de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis 2 CP consistente en la entrega
al detenido de documentos ofi cial es fal sos (pasaporte, permiso deresidencia)
ocurre en Madrid. Por otra parte, se desconoce el lugar de la falsificacion.
Seria tangencia €l hecho de que tales documentos se presentaran ante la
subdel egacién del Gobierno de Alicante. Ello no alteraalacompetencia pues
no estamos en presencia de documentos oficiales por incorporacion, sino
ante unos documentos que son falsos ab origine .

SEGUNDO. - La cuestién de competencia negativa debe ser
resuelta como ha defendido e Ministerio Fiscal tanto en la instancia como
ante esta Salaafavor de los Juzgados de Madrid. Es en esta ciudad donde se
realizaron algunas de las conductas incardinables prima facie en € art. 318
bis CP. En relacion con lafalsedad la Uni ca personainvestigada afirma haber
aportado su fotografia, acto de cooperaciéon, en Madrid. En Alicante
solamente se hace uso de lo ya falsificado en otro lugar. Por lo expuesto a
Madrid corresponde la competencia. Conviene recordar, en cualquier caso,
gue, en este estado embrionario de la investigacion, las decisiones sobre la
competencia territorial tienen un caracter provisional: se acuerdan sin
perjuicio de lo que pueda resolverse en momentos posteriores segun avance
delainvestigaciony se recaben datos que podrian obligar arevisar € criterio
(ver auto de 13/04/16 c de c 2006/16, o de 27/01/17, ¢ de ¢ 20856/16).

Tribunal Superior de Justicia

1.ATS) de Andalucia con sede Granada n°78/2016, de 10 de
octubre

L a competencia no es del Juzgado de Cordoba donde seinicia la
instruccion por un matrimonio de conveniencia sino del Juzgado de
Granada ya que es en esta localidad donde tras avanzar _en la
investigacion _se descubren _una_ serie de contratos supuestamente
fraudulentos en los que aparece la figura de un gestor con despacho
profesional que se utilizan para obtener autorizaciones deresidencia

TERCERO. - A laluz de los datos anteriormente expuestos, la cuestion a
dilucidar radica en determinar que oOrgano es e competente para la
instruccién de las Diligencias Previas en las que se investiga |os supuestos
delitos que se estén investigando y que serian los siguientes; un delito
continuado de falsedad documental cometido por particular, otro contra la
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Seguridad Social y otro contra los derechos de | os ciudadanos extranjeros.

El Juzgado de Instruccién de Granada entiende que la competencia
territorial corresponde al Juzgado de Cérdoba en atencién a principio de
ubicuidad conforme al cual, el delito se comete en todas las jurisdicciones
en que se hayarealizado algun elemento del tipo y, en consecuencia, € Juez
de cualquiera de ellas que primero hayainiciado las actuaciones procesales,
sera competente para lainstruccion de la causa, maxime cuando €l Juzgado
conocedor delas actuaciones desde e principio hallevado acabo unaintensa
actividad investigadora, con decisiones incluso afectantes a derechos
fundamentales. Por € contrario, € Juzgado de Cdérdoba entiende que la
competencia en aplicacion de los arts. 15, ultimo parrafo y 18 LECrim,
corresponde al Juzgado de Granada que es donde se realizan la mayor parte
del tipo ademas de ser € lugar donde se han llevado a cabo actuaciones
falsarias.

Pues bien, tal como han quedado expuestas |as vicisitudes procesales
ocurridas en € presente caso, como han sido relatadas anteriormente,
consideramos que asiste la razén a Juzgado de Cérdoba y €ello por lo
siguiente.

a) Ciertamente €l punto de conexién de los hechos investigados con el
partido judicial de Cordoba, fueron la celebracion de un supuesto
matrimonio de "conveniencid' con la finalidad de tramitar un permiso de
residencia en favor de uno de los contrayentes de nacionalidad nigerianay
ello mediante la previa falsificacion de un contrato de trabajo afavor de esa
persona nigeriana, contrato ficticio concertado con una heladeria situada en
Salobrefia (Granada).

El Juzgado de Cdrdoba, al que se remiten las primeras actuaciones
policiales, como no podia ser de otra manera dado que aguella primera
actuacion se descubre en Cordoba, inicialalainvestigacion delos hechos de
conformidad con o establecido en el art. 15.1 LECrim, a ser & lugar donde
se descubren pruebas materiales de un posible hecho delictivo.

b) En e curso de la investigacion, esa primera atribucion de
competencia territorial se ve desvanecida, cuando se descubre un nexo
comun de toda una serie de contratos supuestamente fraudul entos en los que
aparece la figura de un gestor con despacho profesional en la ciudad de
Granada y desde € que, en apariencia, se habia venido organizando y
perpetrando las operaciones ficticias anteriormente expuestas, con la
finalidad aparente de conseguir permisos de residencia y trabgo o la
obtencion de dias de cotizacidn suficientes para poder tener algun tipo de
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prestaciones de la Seguridad Socia y todo ello a cambio de un precio.

c) Esa persona que aparece como gestor gracias a la supuesta
utilizacion fraudulenta de la firma electrénica reconocida en la Tesoreria
General de la Seguridad Social, esladel letrado Sr. Jose Antonio, como se
ha dicho, con despacho abierto en Granada, en cuya Subdelegacion del
Gobierno se habrian presentado la mayor parte de aguellos contrato fal sos.

Es evidente, por tanto, que aguella atribucion provisional de
competencia territorial al Juzgado de Cérdoba (art. 15.1 LECrim.) degjo de
ser relevante en base a lo investigado hasta ese momento, actuando
correctamente cuando decide remitir las actuaciones practicadas a Juzgado
competente de Granada. Y €ello es asi, porque a constar € lugar donde se
habian cometido supuestamente el/los delitos, e Juzgado de Cérdoba, que
habia venido conociendo de la causa hasta entonces, debia, como asi hizo,
inhibirse en favor del érgano competente de conformidad con lo establecido
en € art. 15, dltimo parrafo de LECrim.

d) Por dltimo, lareglagenera previstaen € articulo 300 dela Ley de
Enjuiciamiento Criminal de que cada delito da lugar a un sumario, resulta
alterada para los delitos conexos. No cabe duda que en el presente caso
estariamos ante un supuesto de conexidad mixta que comprende los diversos
delitos que se imputan a una misma personaal incoarse contra ella causa por
cualquiera de €ellos s tuvieran analogia o relacion entre si, a juicio del
Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sentenciados. Con caracter
genera el Tribunal Supremo (entre otras, STSde 15 defebrero de 1.996 ) ha
mantenido que la conexion obedece a principio de economia procesal y
evitacion del rompimiento de la continencia de la causa, y puede definirse
como la existencia de un nexo o enlace entre diversos hechos que puede
derivar de plurales circunstancias de tiempo, lugar, bien juridico lesionado,
precepto infringido, "modus operandi” del agentey otras, debiendo huirse de
posturas eminentemente restrictivas, alentando a este respecto criterios
beneficiosos para el reo ( STS16-12-1987 ).

Pues bien de acuerdo con |o razonado, entendemos que en el presente
caso, nos encontrariamos presuntamente ante la presencia de una serie de
delitos de falsedad y ante otros contra la Seguridad Social, existiendo una
clara conexidad entre ellos, habra de acudirse a art. 18 LECrim , cuya
primeraregladeterminalacompetenciadel Juzgado donde se haya cometido
el delito que lleve apargada pena mayor, en € presente caso € Juzgado de
Instruccién de Granada, sin que a ello obste |o que pueda determinarse en el
curso de la investigacion, todo ello conforme al caracter provisional que en
estos momentos mantiene la cuestion, tal como seindicé a principio de esta
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resolucion.

A BISTIPO BASICO

A.2AYUDA A LA ENTRADA FRAUDULENTA DE
INMIGRANTES O AL TRANSITO

A.2.1. COMO TURISTA CON EL PROPOSITO DE
PERMANECER

Audiencia Provincia

1.SAP de Murcia n® 144/2017, de 29 de mar zo

Reservar_os billetes de avion _a gquien entra en Espafia bajo
identidad ficticia_integra _una conducta de ayuda a la entrada
incardinable dentro ddl ddlito del art.318 bis. El acusado reconoce
haber tramitado las reservas de avion rumbo a Dublin de ciudadanos
ucranianos que contactaron con é. Le facilitaron sus datosy é reservoé
los billetes previo pago de 30 euros.

Acudiendo a presente caso los hechos declarados probados son
constitutivos de un delito de inmigracion ilegal previsto y penado en el
articulo 318 bis del Caodigo Penal, a concurrir los e ementos definidores del
tipo legal; es decir, un delito de mera actividad, que se consuma por la
realizacion de los actos favorecimiento o promocion, sin exigir que se
consiga la llegada efectiva a territorio espafiol. De este modo, la conducta
tipicaseintegra por cualquier acto que promueva o favorezcalainmigracion
clandesting, 1o que significa que es suficiente la participacion del infractor
en alguna de las multiples tareas que convergen parallevar a cabo laaccion
de la inmigracion ilegal, entre las que se encuentra en e caso presente la
ayudaasu transito por Espafia a dos stbditos ucranianos, quienesle solicitan
en suidioma, lareservay comprade |os billetes de avidn, para su destino en
Dublin, a nombre de subditos checos, sobrepasar los controles
administrativos adecuados del pais, conducta en la que tiene perfecto
encuadre la actuacion enjuiciada, €l propio acusado Ovidio reconoce haber
facilitado alos stbditos ucranianos dichos billetes con destino Dublin, si bien
aduce en su descargo que é solo se limitd a contratar por internet lo que le
solicitaban, por desconocimiento del idioma espaiiol, hace que asume los
servicios de traduccidon y ayuda a los subditos ucranianos a conocer el
idioma espariol, reconoce haber tramitado la reserva y los billetes de avién
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para los subditos ucranianos que contactaron con ellos por teléfono le
suministraron los datos y el efectud la reserva y los billetes, y por este
servicio les pidio treinta euros a cada uno, si bien alavistadelo expuesto se
considera conforme alas maximas de la experienciala conclusién de que el
acusado Ovidio colaboraba como autor material del hecho delictivo
mediante la adquisicion y reserva de |os billetes de avidén a nombre de otras
identidades que usaban los stbditos ucranianos para su desplazamiento y
transito por Espafiay la Unidn Europea, pues le informan en su leguaje dela
supuesta identidad de stbditos extranjeros checos, cuando sabe que son
ucranianos, pues sedirigen en dicho idioma, y aun asi consientey lo tramita,
dicha accion redlizada voluntariamente por € acusado, con anterioridad a
gue los stibditos ucranianos acudieran a Espaiia, € acusado esta desplegando
con dichagestion de lareservay comprade los billetes de avidn, con € pago
de dicha mediacion del precio del vigie con entrega a los mismos de dichos
billetes, se puede pues afirmar que & acusado Ovidio desplegara dicho acto
para facilitar la entrada de dichos stibditos ucranianos en territorio espafiol
con transito a Dublin por lo que procede acreditada dicha actuacion de
favorecimiento alainmigracion y declarar el delito.

A.2.2.CON SIMULACION DE RELACION DE PARENTESCO.
a. MATRIMONIO DE CONVENIENCIA
Tribunal Supremo
1.STSn°649/2017, de 6 de abril

En € presente caso no ha mediado declaracién de nulidad de un
juez civil. La celebracion del matrimonio se acomodd a una de las
formas legales reconocida, celebracion que otorgaba un nuevo estado
civil, que es e dato probatorio que obra en & Reqgistro Civil. Dicha
inscripcion hace fe del acto del matrimonio, de su “ celebraciéon”

En el caso de autos, no ha mediado declaracion previa por juez civil;
y abstraccion hecha ahora, sobre la consideracion del orden jurisdiccional
competente, ni tan siquiera ha sido solicitada por & Ministerio Fiscal;
obviamente, tampoco por |os conyuges.

'Inexistencia por tanto, que aunque sea categoriacivil en los términos
expresados, le falta el hecho constitutivo ontol égico (valga la paradoja), de
la sentencia que anule e matrimonio, que integraria a su vez prueba de esa
nulidad o inexistencia; pero que tampoco puede afirmarse en términos
vulgares, pues en autos, no implica que e matrimonio no se hubiera
efectivamente celebrado y que los conyuges no hubieran manifestado su



[Escriba aqui]

voluntad de adquirir e estado matrimonial, aunque mantengan reservas
sobre laasuncién de todos o a gunos de | os derechos, obligacionesy deberes
de lainstitucion del matrimonio.

La celebracion se acomodd a una de las formas |egal es reconocidas,
celebracion que otorgaba el nuevo estado civil, que es el dato probatorio que
obra en & Registro Civil y no la finalidad propia o impropia de los
contrayentes. Asi el art. 258 del Reglamento del Registro Civil: en la
inscripcién de matrimonio constaran la hora, fecha y sitio en que se celebre,
las menciones deidentidad delos contrayentes, nombre, apellidosy cualidad
del autorizante y, en su caso, la certificacion religiosa o el acta civil de
celebracion.

Lainscripcion hace fe del acto del matrimonio, de su "celebracion” y
de lafecha, horay lugar en que se contrae. Y otorga titulo del estado civil
correspondiente: casado.

Por tanto, la celebracion matrimonial fue 'existente’, e matrimonio in
fieri se celebro, se contrgjo y en su curso se emitid declaracion de voluntad
de adquirir estado matrimonial, que efectivamente se deseaba y otorga la
ceremonia en forma reconocida, a margen de la diferenciada voluntad de
asumir las obligaciones del matrimonio in facto ese , cuya carencia
eventuamente, a menos en la doctrina tradicional, no excesivamente
pacifica en la actualidad, ocasionaria su declaracion de nulidad en € ambito
civil.

De igual modo que st mediara en un inicio, en e momento de la
celebracion, la asuncion de las obligaciones y derechos inherentes a una
comunidad de vida, su desaparicién ulterior y cese de esa comunidad sin
solicitar su disolucion, no convierte ese estado familiar matrimonial en
inexistente o falso, ni la solicitud de un certificado de matrimonio o libro de
familia tras esa crisis, convierte en falso, e documento ahora obtenido. En
ambos casos, € vinculo, mientras no medie declaracion judicial, ainstancia
de parte legitimada, ya de nulidad, ya de divorcio, persiste; y no existe
especifica obligacion de instar la nulidad o € divorcio, tal omision no es
sancionable.

Incluso en este segundo supuesto, cuando sin simulacion en su
celebracion, haya cesado cualquier resquicio de consorcio y €l matrimonio
se mantenga aparentemente con € exclusivo fin de facilitar la residencia al
conyuge, ni siquiera debe cdificarse de conveniencia conforme a los
criterios de la Comision europea [ Manual para la detecciéon de posibles
matrimonios de conveniencia entre ciudadanos de la UE y nacionales de
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terceros paises en el contexto de la legisacion de la UE en materia delibre
circulacion -SWD(2014) 284 final, de 26 de septiembre-].

De otra parte, tras laredaccion que resultadel art. 2 del Real Decreto
240/2007 de 16 de febrero , sobre entrada, libre circulacion y residencia en
Esparfia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo ,
trasla sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccion 59, de 1
de junio de 2010 , que suprime las alusiones que dicha norma hacia a la
"separacion legal”, es viable la solicitud y eventual aplicacion de este
régimen a conyuge del ciudadano '‘comunitario’ separado legamente, asi
como a los descendientes del conyuge con € que se encuentre separado
legalmente.

De otra, las obligaciones y deberes que laley impone alos conyuges
(convivencia, fidelidad, etc.) hace tiempo que no son exigibles ni coercibles,
no son propiamente juridicos, sino que integran deberes de naturaleza ética
o0 socia, con algunas excepciones, como la obligacion de socorro, que en los
matrimonios de complacencia donde no ha mediado precio, sino algun
motivo de humanidad, amistad o solidaridad, resulta dificil predicar su
carenciay en todo caso es cuestion de mayor dificultad probatoria. De modo
gue, con e objeto matrimonial en continua evolucion, resulta necesario €l
actualizado pronunciamiento del juez civil.

En definitiva, la declaracion de nulidad matrimonial, debe ser
afirmada en sentencia, tras proceso destinado aeste fin, por |0 que no resulta
viable su invocacion mientras tal sentencia, constitutiva, en cuanto afecta al
estado civil y por tanto acreditativa de tal hecho, no se pronunciey devenga
firme.

La Circular de la FGE 1/2002 sdlo contempla la actuacion de
Fiscal ante los matrimonios simulados en €l ambito civil, en forma
preventiva,y s estainscrito, atravésdel g erciciodelaaccion denulidad
ante la jurisdiccion civil. Si concurre un delito deinmigracion ilegal, la
Circular sefala que una vez declarada la nulidad deél matrimonio por
simulacion solicitara la deduccion del correspondiente testimonio de
procedimiento civil y su remision al Juzgado de | nstruccion competente.

Asi, la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2002, de 19 de
febrero, sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de la
intervencién del Fiscal en materia de extranjeria, solo contemplaba
actuacion del Ministerio Fiscal ante los matrimonios simulados en e ambito
civil, en forma preventivay s ya se hubiese inscrito e matrimonio, através



[Escriba aqui]

del gercicio de la accion de nulidad ante la jurisdiccion civil; y s la
actuacion de guienes conciertan estos matrimonios pudiera ser tipificada en
ciertos casos como un acto de promocion, favorecimiento o facilitacion dela
inmigracién ilegal (en alusion alaredaccién en esafechade art. 318 bis), 1o
procedente indica la Circular, serg, una vez haya sido declarada la nulidad
del matrimonio por simulacién, solicitar 1a deduccién del correspondiente
testimonio del procedimiento civil y su remisién a Juzgado de Instruccién
competente, a efecto de incoar las oportunas diligencias penales .

Con similar criterio, resulta pertinente la cita que realiza el recurrente
de la sentencia de 20 de septiembre de 1935 , dictada por € Tribunal de
Garantias Constitucionales, donde la recurrente, ciudadana alemana de
origen, casada con espafiol optando por la ciudadania espafiola al contraer
matrimonio y que actuaba como corresponsal del periddicos extranjeros,
interesaba |a revocacion de la orden de expulsiéon del territorio nacional
acordada (el Ministerio de la Gobernacion "la reputaba indeseable por |os
borradores de los articulos que se le ocuparon, de caracter politico
informativo marcadamente extremistas'-sic-), y e Tribuna, en su
fundamento quinto establece: aunque € matrimonio de Dofia Consuelo
hubiera sido celebrado en fraude de la ley, debe de surtir todos sus efectos
legales hasta que sea invalidado por una via jurisdiccional , que no es,
desde luego, €l del Tribunal de Garantias.

Esta Sala Segunda, igualmente en la sentencia 60/2005, de 17 de
enero , en supuesto donde e Tribunal del Jurado, declaré probada la
simulacion y las amenazas de muerte del "novio" inmigrante a la "novia'
para que ésta emitiera la declaracion de voluntad de contraer matrimonio,
con €l objeto de obtener la nacionalidad espaiiola, o €l permiso oficial de
residencia, donde ademas la sentencia de la Audiencia de Cordoba declar
la nulidad del matrimonio, resolucion confirmada por € Tribunal Superior
de Justicia de Andaucia, estima €l recurso de casacion y deja sin efecto la
declaracion de nulidad matrimonial, porque " Tribunal penal se ha
excedido en €l gercicio de su Jurisdiccion cuando ha declarado la nulidad
del matrimonio como consecuencia del delito, decision que corresponde a
la Jurisdiccion Civil, a la que debera acudir la parte legitimada para ello

Argumenta dicha resolucién: Obsta a lo anterior (la declaracion de
nulidad matrimonia por la jurisdicciéon penal) la norma contenida en el
articulo 5 LECr , en materia de cuestiones pregudiciales, que establece,
frente a la regla general del articulo 3° que las cuestiones civiles
prejudiciales, referentes a la validez de un matrimonio o0 a la supresion de
estado civil, se deferiran siempre al Juez o Tribunal que deba entender de
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las mismas, criterio diafano del Legisador en relacion con las cuestiones
mencionadas y su atribuciéon exclusiva a la Jurisdiccion Civil, como no
puede ser de otra forma, teniendo en cuenta su propia naturaleza (no
debemos olvidar al respecto que se trata de acciones constitutivas que
producen una sentencia de igual clase, solo susceptibles de gercicio
judicial, de forma que su efecto juridico se produce con la sentencia,
mientras la accion de responsabilidad civil es declarativa de condena,
susceptible de ser influida por la declaracion de voluntad de las partes).

En autos no existe tal declaracion de nulidad matrimonial. Se
parte de ella en € relato histérico sin que mediara previa declaracion
judicial. Al no tener la Sentencia del estado civil, carecemos del hecho
que acredita esa nulidad y obviamente de prueba del mismo,

Ciertamente, en autos no existe tal declaracion de nulidad, pero se
parte de ela en @ relato histérico, sin que mediara previa declaracion
judicial; de forma que carecemos del hecho que acredita esa nulidad y
obviamente de prueba del mismo, en ambos casos |la sentencia que declare
esa nulidad, que en cuanto constitutiva de estado civil, cumple esa doble
funcidn; en cuya consecuencia, €l motivo atinente a este extremo, debe ser
estimado, |0 que determina a su vez que no resulte necesario examinar €l
guebranto del derecho al Juez predeterminado por laley que residenciaba el
recurrenteen el art. 117 CE y 47 dela Cartade |os Derechos Fundamental es
de la Unién Europea, por cuanto cualquier referencia a la nulidad del
matrimonio en laresolucién recurrida, debe entenderse suprimida.

De los centenares de matrimonios de complacencia de los que |a
Fiscalia especializada de extranjeria tiene noticia, ninguno origina
diligencias penales salvo usurpacion de estado civil o falsedad
documental previa. Tampoco hay remisiones penales de los juzgados de
orden civil o contencioso, cuando con reativa frecuencia se encuentran
con situaciones Similares a la de los autos. La jurisprudencia dela Sala
22 afirma de manera tajante que los matrimonios de complacencia o
conveniencia no generan falsedad alguna. Afecta a la autenticidad del
documento aquel que parezca provenir _de un autor distinto, € que
contenga una falsa expresion de la fecha cuando sea esencialmente
relevante v la formacion de un documento completamente falso que
recoja un acto o relacion juridica inexistente, un documento gue no se
correspondacon laverdad. En este caso, la conducta deautos, noresulta
incardinable en ninguno de los tres supuestos, pues & acta matrimonial
€S genuina, su data correcta y recoge un acto objetivamente celebrado,
el matrimonio in fieri, o ceremonia en forma reconocida. Su contenido
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tampoco trastoca ninguna de las funciones a que € documento debe
responder: per petuacion delas declar aciones emitidas, identificacion de
sus autores vy la estrictamente probatoria de los extremos que son
trasladados al Registro Civil. La finalidad de los contrayentes, las
reservas mentales que en € fuero interno existieran, no son objeto,
fueren o no las propias de asumir un proyecto de vida en comun,
circunstancia que se pruebe con lainscripcion registral.

1. Indica la representacion procesal del recurrente la falta de
acomodacion de su conducta a tipo de falsedad documental, niega que
integre delito de falsedad documental ideologica, la mera celebracion de
matrimonio de complacencia, incluso cuando la finalidad acreditada, fuere
eludir lanormativa sobre inmigracion; y recuerdala prevision de la conducta
declarada probada como mero ilicito administrativo.

Obviamente, la préctica diaria de organismos administrativos y
judiciales, le avala, pues de los varios centenares de matrimonios de
complacenciade los que laFiscalia especializada en extranjeria, tiene noticia
cada afo, salvo usurpacion de estado civil o falsedad documenta previa,
ninguno origina diligencias penales por falsedad documental ideolgica en
el Unico sustento de ser el consentimiento otorgado por mera conveniencia o
complacencia. Tampoco obran remisiones de los Juzgados de orden civil o
contencioso, cuando con relativa frecuencia, se encuentran con situaciones
similares alas de autos.

Lapropiajurisprudenciade esta Sala Segunda, de formatajante afirma
gue los matrimonios de complacencia, los matrimonios interesados o los
matrimonios de conveniencia no pueden dar lugar a falsedad alguna, ni en
el celebrante ni en los contrayentes, aunque uno y otro conozcan y
consientan las particularidades del acuerdo, del interés o de la ventaja que
se quiere obtener con tal union. Podra tratarse de un ilicito civil con
consecuencias civiles y matrimoniales, mas nunca llegar a la incriminacion
detal conducta en el contexto del Cédigo Penal (STS nim. 1004/1997, de 9
dejulio). Setrataba, conforme precisael primer fundamento delaresolucion,
"de tres matrimonios civiles celebrados por los contrayentes con una
finalidad aena por completo a lo que con la ceremonia se pretende
normalmente por los dos participes. Son matrimonios por agunos
denominados "en blanco”, por otros "matrimonios de conveniencid' o "de
complacencia’. Son, en fin, uniones en las que, bgo la apariencia de ta
institucién, y muchas veces con € sefiuelo de algun beneficio personal, que
puede ser estrictamente econdmico, se busca no e matrimonio propiamente
dicho sino otro logro dificil de obtener por otros medios, tal puede ser la
adquisicién de lanacionalidad o laregulacion de laestanciaen € pais'.
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Igualmente, la STS num. 985/1995, de 17 de noviembre, casa la
sentencia que condenaba por falsedad documental a autorizante y a quien
habia contraido matrimonio de conveniencia para evitar una expulsion
administrativa ya acordada, negando que mediara falsedad ideoldgica
alguna

Ciertamente, tras esas resoluciones, e Pleno no jurisdicciona de 26
de febrero de 1999, la Sala Segunda del TS ha optado por unainterpretacion
lata del concepto de 'autenticidad’, incluyendo tres supuestos para la
aplicacion del art. 390.1.2, entre aquellos que afecten a la autenticidad del
documento:

a) La formacion de un documento que parezca provenir de un autor
diferente del efectivo (autenticidad subjetiva o genuinidad).

b) La formacién de un documento con falsa expresion de la fecha,
cuando esta sea esencia mente relevante.

c) La formacion de un documento enteramente falso, que recoja un
acto orelacion juridicainexistente, esdecir de un documento que no obedece
en verdad a origen objetivo en cuyo seno aparentemente se cred (falta de
autenticidad objetiva).

Pero la conducta de autos, no resulta incardinable en ninguno de los
tres supuestos, pues el actamatrimonial esgenuina, su data correctay recoge
un acto objetivamente celebrado, el matrimonio in fieri, 0 ceremonia en
forma reconocida. Su contenido tampoco trastoca ninguna de las funciones
a que € documento debe responder: perpetuacion de las declaraciones
emitidas, identificacion de sus autores y la estrictamente probatoria de los
extremos que son trasladados al Registro Civil.

En definitiva, e contenido del acta que autoriza el funcionario: hecho
y circunstancias de la ceremonia, que es en definitiva sobre |os extremos que
despliega prueba la inscripcion registral, no son falsos ni tampoco
inauténticos. Lafinalidad de los contrayentes, |as reservas mentales que en
el fuero interno existieran, no son objeto, fueren o no las propias de asumir
un proyecto de vida en comun, circunstanciaque se pruebe con lainscripcion
registral.

Especiamente cuando, como destaca un cualificado sector de la
doctrina civilista, ya no resultan nitidas las diferencias entre e matrimonio
valido y e matrimonio de complacencia, a partir de las reformas legales de
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2005 en lainstitucion matrimonial, que permiten su disolucion por causa de
divorcio, a peticion de uno sblo de los conyuges, una vez transcurridos tres
meses desde la celebracion del matrimonio, sin causa alguna. Lo que
necesariamente incide en e propio contenido del consentimiento
matrimonial, por la dificultad de integrarlo con especificos deberes
conyugales, mas alla de su emision en laforma requerida por laley.

Una cosa es que la mentira sea € documento inauténtico cuando
se _confecciona deliberadamente con la finalidad de acreditar _en €
trafico juridico unarealidad inexistente con la mentira declarada en un
documento _auténtico en e caso en e que integra la modalidad
despenalizada ddl particular quefaltaalaverdad en lanarracion delos
hechos. En & matrimonio simulado, existen las nupcias en la que dos
personas se unen en matrimonio, también la voluntad de adquirir €
estado matrimonial; noasi ladeintegrar un consor cio devidaen comun;
perolavoluntad declaraday exigida eraladecontraer matrimonio (art.
58 CC), no ladeasumir lasobligacionesinherentes a ese estado.

SEPTIMO. - Distan en cualquier caso los actos constitutivos de
estado civil, especidmente en su contenido desprovisto de cualquier
narracion, de los supuestos subsumidos por la jurisprudencia como
falsedades documentales a traves del art. 390.1.2° del CP : simular total o
parcialmente un documento, de forma que induzca a error sobre su
autenticidad (vd. una extensa muestra en la STS 280/2013, de 2 de abril ),
genera mente con motivo de la confeccion de facturas falsas que simulan en
el trafico mercantil un negocio o prestaciones de servicios inexistentes,
confeccion de certificaciones de juntas societarias que ni siquiera se
celebraron, apuntes contables que no corresponden a operacion real alguna
0 partes de siniestro de accidentes que no acaecieron, gjemplos mas
reiterados de subsuncion.

Alude nuestra jurisprudencia a aquell os supuestos en que la falsedad
no se refiere exclusivamente a alteraciones de la verdad en algunos de los
extremos consignados en el documento, que constituiria la modalidad
despenalizada para los particulares de faltar ala verdad en la narracion de
los hechos, sino a documento en si mismo, en € sentido de que se
confeccione deliberadamente con la finalidad de acreditar en € trafico
juridico una realidad juridica absolutamente inexistente; de modo que no
cabe confundir 1o que es unasimple ateracion de laverdad en un documento
existente o que responde a una operacion real cuyos datos se falsean, con la
simulacion consistente en la completa creacion "ex novo" de un documento
con datos inveraces y relativos a un negocio o aunareaidad inexistente que
se pretende simular, pues verdaderamente no existe en modo alguno. En
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otras palabras, una cosaes que lamentiraseael documento inauténticoy otra
muy distinta que la mentira sealo declarado en un documento auténtico

Pues bien, en e matrimonio simulado, las nupcias o ceremoniaen la
gue dos personas se unen en matrimonio, existen; la voluntad de adquirir el
estado matrimonial, también; no asi la de integrar un consorcio de vida en
comun; pero la voluntad declarada y exigida era la de contraer matrimonio
(art. 58 CC), no la de asumir |as obligaciones inherentes a ese estado; y asi,
los extremos que se incorporan a Registro Civil. El matrimonio mientras,
hasta que declaracion judicial que declare su nulidad, esvalido y producelos
efectos que le son propios.

Que eventuamente podria, en su caso, ser declarado nulo (si se
mantienen los criterios doctrinales y jurisprudenciales tradicionales que
concluyen, bien falta de consentimiento por aplicacion de los arts. 45 6 73
CC , como s se concluye que carece de causa, desenlaces doctrinales
alternativos que la propia Instruccion DGRyN citada, indica aplicables al
caso), no permite calificarlo hasta entonces de ‘inexistente', en su acepcion
juridica equivalente de nulidad absoluta, ni en ningln momento en su
acepcion vulgar como falto de realidad.

De igual modo, que quien actia como comprador o adquirente por
cuaquier otro titulo, con dolo precedente de no pagar € precio o no cumplir
sus obligaciones de devolucién, incurre en estafa, pero no en falsedad
documental por la reserva mental empleada, ni, aunque se otorgue ante
fedatario publico, que recoge las declaraciones de voluntad efectivamente
emitidas (Vd. SSTS 130/2017, de 1 de marzo o la 845/2016, de 8 de
noviembre).

O el otorgamiento de contrato simulado, aungue fuere ante fedatario
publico, cuando es en perjuicio de tercero, integra una modalidad de estafa
(art. 251) o eventualmente de al zamiento, si es para perjudicar a acreedor de
unadelaspartes (art. 257), pero en modo alguno integrafal sedad documental
ideol6gica.

Sucede que, mientras en las facturas, contabilidad o actas de juntas
sociaes, certificaciones de obras, partes de siniestro, se contiene un substrato
0 sustento narrativo implicito que es absolutamente inexistente, falto de
realidad: €l suministro de tal mercancia o cual servicio, o € cargo de tal
partida o la asistencia de determinadas personas, 0 la consecucion de
especificos acuerdos, o la realizacion de determinada obra, o € accidente
mismo; en la documentacion de los actos constitutivos de estado, y més
concretamente en e matrimonio, abstracciéon hecha de la identidad
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otorgantesy en su caso del autorizante, lugar y fecha, el contenido sustancial
lo integra una declaracion de voluntad, que se corresponde con la emitida;
su celebracion ha tenido efectivamente lugar; por |o que no cabe hablar de
documento inauténtico, aunque el acto adolezca de falta de vaidez; pueslas
nupcias, efectivamente se celebraron.

Otrora cuestion seria la declaracion, por g emplo, en expediente de
reconstruccion de asiento registral, de haber contraido matrimonio, a efectos
de lograr un certificado de unas nupcias que nunca existieron.

En cuaquier caso, los supuestos de autos resultan ajenos a la
jurisprudencia citada en lainstancia ( SSTS 825/2009, de 16 dejulio referida
alaemision del juicio de capacidad por parte del Notario, de otorgante que
no tuvo ni siquiera a su presencia; 0 1529/2003, de 14 de noviembre, donde
igualmente se supone laintervencion de persona que no la hatenido, pues €
autor rellenael impreso con los datos de su hermana, que era beneficiariade
una prestaci on de desempleo procediendo igualmente aimitar lafirmade su
hermana como autorizante, que nada sabia de |os hechos).

En e matrimonio de complacencia, € legislador no protege la
institucion matrimonial, Sino que castiga la quiebra de la nor mativa de
extranjeria. En € ddito deinmigracion, € inmigrante es un inductor de
la conducta delictiva en aras de alcanzar |a entrada en un pais donde
esperaencontrar condicionesdevidamasdignas. En latrata, lavictima
no requiere ser emigrante y supone la forma moderna del comercio
mundial de esclavos. No sedescribe ninguna entrada o transito ilegal en
Espafa. Si se narra que Celso tenia visado de turista y que la menor
entré en Espara con la oculta intencion de los acusados de que se
quedara a vivir_de forma permanente. Ello no integra propiamente,
supuestos de migracion laboral. Dada la relacion familiar directa, con
finalidad exclusiva de r eagr upacion familiar, la hija de muy corta edad
y € padre del coacusado, concurre de modo inequivoco la excusa
absolutoria de ayuda humanitaria, que excluye la punibilidad.

OCTAVO. - A €lo se une, que la atencion que € matrimonio de
complacencia suscita en €l legislador, no suele ser ni la proteccion de los
derechos humanos vinculados con e matrimonio (ius connubii, libertad
individual, intimidad, libre desarrollo delapersonaidad), ni laproteccion de
la institucion matrimonial, sino precisamente la elusion de la normativa de
extranjeria.
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De forma, que cuando no existe cuestion de extranjeriaen lafinalidad
del matrimonio de conveniencia, e consentimiento prestado no es
cuestionado. Desde una consideracion practica, solo afecta a espafiol que
desea contraer o ha contraido matrimonio con extranjero. También si integra
pargja de hecho, desde gque la reforma de la Ley de extranjeria por la LO
2/2009, reconoce € derecho a la reagrupacion familiar del conyuge o de la
parega de hecho del extranjero residente en Espana (art. 18).

Cuestion precisamente que resta por analizar, la subsuncion de lo
declarado probado en el delito contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros del Titulo XV bis, que méas propiamente debian denominarse
delitos de migracion.

NOVENO. - 1. Con independencia de redacciones anteriores, tras la
reforma de la LO 5/2010, se logra discriminar en nuestro ordenamiento las
conductas de "trafico”, donde e emigrante es e propio inductor de la
conducta en aras de alcanzar |a entrada en un pais donde espera encontrar
condiciones de vidamas dignas, delas conductas de "trata’, donde lavictima
no requiere ser emigrante, y que supone la forma moderna del comercio
mundia de esclavos; recogiéndose |os comportamientos tipificados de trata
end art. 177 bisy los detréfico en € art. 318 his.

El ndcleo de la tipicidad actualmente recogida en € art. 318 bis,
obviamente mas favorable al reo que las redacciones precedentes, proviene
de la Directiva 2002/90/CE del Consgo de 28 de noviembre de 2002
destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia
irregulares, que obliga en su art. 1.1, a los Estados a adoptar sanciones
adecuadas paralas siguientes conductas:

a) contra cualquier persona que intencionadamente ayude a una
persona que no sea naciona de un Estado miembro a entrar en €l territorio
de un Estado miembro o atransitar através de éste, vulnerando lalegislacion
del Estado de que se trate sobre entrada o transito de extranjeros;

b) contra cualquier persona que intencionadamente ayude, con animo
de lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado miembro a
permanecer en €l territorio de un Estado miembro, vulnerando lalegislacion
del Estado de que se trate sobre estancia de extranjeros.

Y anadeensu art. 1.2

L os Estados miembros podran decidir, en aplicacién de su legislacion
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y de sus practicas nacionales, no imponer sanciones a la conducta definida
en laletra a) del apartado 1 en los casos en que el objetivo de esta conducta
sea prestar ayuda humanitaria ala persona de que se trate.

En paralelaredaccion, € art. 318 bis, establece en sus tipos béasicos:

1. El que intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional
de un Estado miembro de la Unién Europea a entrar en territorio espafiol o a
transitar a través del mismo de un modo que vulnere la legislacion sobre
entrada o transito de extranjeros, sera castigado con una pena de multa de
tres a doce meses o prision de tres meses a un afio.

Los hechos no seran punibles cuando € objetivo perseguido por €
autor fuere Unicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se
trate.

Si los hechos se hubieran cometido con animo de lucro seimpondrala
penaen su mitad superior.

2. El queintencionadamente ayude, con animo de lucro, a una persona
que no sea nacional de un Estado miembro de la Union Europea a
permanecer en Espafia, vulnerando la legislacion sobre estancia de
extranjeros sera castigado con una pena de multa de tres a doce meses o
prision de tres meses a un afio.

2. Si e matrimonio, en cuanto que no habia sido declarado nulo,
desplegaba | os efectos que | e habian sido propios, ningunavulneracion de la
normativa sobre entrada y estancia de extranjeros ha concurrido.

3. Pero incluso s el matrimonio hubiera sido declarado nulo por
entenderlo de mera complacencia, tampoco hubiera mediado delito del art.
318 bis.

No resulta viable en ningun caso, subsumir la conducta declarada
probada en esta norma. Pues Romanya residia en Espafia cuando contrgjo
matrimonio con Nataliay la menor Lourdes, habia nacido en Barcelona, en
2012. Mientras que lamenor Romany €l padre de aguel, Celso, no consta ni
se describe que entraran ilegalmente en Espafia. Por tanto, no es dable su
tipificacion atravésdel art. 318 bis.1, pues ningunaentrada (o transito) ilega
se describe.

Si se narra que Celsotenia visado de turista y que la menor
Eugeniaentré en Espafia con la oculta intencidn de los acusados de que se
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guedaraavivir de forma permanente. Ello no integra propiamente, supuestos
de migracion laboral como los contemplados en las SSTS, 167/2015 de 24
de marzo ; y 298/2015 de 13 de mayo , con origen en €l Acuerdo del Pleno
de 3 de octubre de 2005, sobre el alcance del delito contra los derechos de
los trabajadores del entonces 313.1, que sancionaba a que promoviere o
favoreciere por cualquier medio la inmigracion clandestina, coincidente
efectivamente con € art. 318 bis.1 hasta la reforma operada por la LO
1/2015 (vd. STS 482/2016, de 3 de junio que ya contempla la nueva
regulacion); que en todo caso, ahora resulta circunscrita en este apartado, en
laayuda a la entrada o al transito con vulneracion de la legislacion sobre
entrada o transito de extranjeros ; vulneracién que no se concreta, ni permite
identificarse a no describirse con nitidez, las circunstancias de | as referidas
entradas.

4. En todo caso, dadalarelacion familiar directa, con finalidad exclusiva de
reagrupacion familiar, la hija de muy corta edad y e padre del coacusado,
concurre de modo inequivoco la excusa absolutoria de ayuda humanitaria,
gue excluye la punibilidad

Hay ayuda a la permanencia, pero no hay animo de lucro por o
gue la conducta es atipica al faltar dicho elemento subjetivo del injusto.
S quiere castigarse penalmente € matrimonio _de conveniencia o
reconocimiento de un nifio, con € fin de obtener laresidencia, evitar la
expulsion o adquirir la nacionalidad debe tipificarse expresamente. El
legislador ha querido que sea una infraccion administrativa

5. Ciertamente, si existe ayuda para permanecer en Espafia, pero la
tipicidad del art. 318 bis.2, exige &nimo de lucro, que yahemos dicho que en
autos no concurre.

Cuando el matrimonio de conveniencia o reconocimiento de un nifio,
con € fin de de obtener o hacer obtener un titulo de residencia, evitar la
expulsion, de adquirir o hacer adquirir lanacionalidad, quiere sancionarse en
todo caso, surge la necesidad de tipificarse especificamente; y asi en Francia
(art. L623-1 del Codigo de entrada y de residencia de los extranjeros 'y del
derecho de asilo), Bélgica (art. 79 bis Ley de acceso a territorio, residencia,
establecimiento y expulsion de extranjeros: y 79 ter para parejas de hecho -
cohabitacion legal-) o Portugal (art. 186 de la Ley sobre las condiciones y
procedimientos de entrada, permanencia, salida y expulsion de extranjeros
del territorio portugués), con una extension punitiva muy diversificada.

Nuestro legislador ha optado por considerar ilicito administrativo,
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contraer matrimonio, simular relacion afectiva andloga o constituirse en
representante legal de un menor, cuando dichas conductas se realicen con
animo de lucro o con e propdsito de obtener indebidamente un derecho de
residencia, siempre que tales hechos no constituyan delito [ art. 53.2.b) LO
Extranjeria ], sancionado como infraccién grave con multa de 501 hasta
10.000 euros [art. 55.1.b)], en adecuada proporcionalidad que solo deviene
pena mente tipico cuando en laayuda a permanecer en Esparia, media animo
de lucro.

Asi, ain cuando fuere debidamente declarado matrimonio de
complacencia el contraido por los acusados, con los referidos fines elusivos
de la normativa de extranjeria, seria en todo caso, conducta que resta en
ilicito administrativo a no mediar animo de lucro, elemento subjetivo del
injusto requerido en e comportamiento tipico del art. 318.bis.2.

A.3. AYUDA A LA PERMANENCIA
Audiencia Provincia

1.SAP de Murcia n® 144/2017, de 29 de mar zo

Reservar unahabitacion parainmigrantesirregularesno esayuda
a la permanencia por cuanto no se pretende favorecer la inmigracion
sino auxiliarla en sus necesidades primarias

Si bien por lo que respecta a la participacion en los hechos del otro
acusado Sergio , consistente este en otorgar hospedaje a peticion de su
cunado €l otro acusado y desplazarse con ellos hasta € aeropuerto, entiende
la Sala que no queda probado que quien otorga hospedaje, pues regenta de
formairregular | as habitaciones que tenialibres de su casa, actué con el dolo
requerido paradicho ilicito, como bien se viene requiriendo la necesidad de
dolo directo debe servir paraexcluir del ambito de lanormalos supuestos en
los que no se pretende favorecer la inmigracion ilegal sino auxiliar en sus
necesidades primarias a quienes ya han entrado en territorio nacional
(Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006 Fiscalia Genera del Estado), siendo
lo que acontece en dicho supuesto cuando se reserva una habitacion para las
personas inmigrantes por 1o que procede su libre absolucion del mismo.
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B. SUBTIPOS AGRAVADOS

B.1.PUESTA EN PELIGRO
a Enembarcacion
Tribunal Supremo

1.ATSn®1028/2017, de 26 dejunio

Apreciacion del subtipo agravado. La embarcacion carece de
salvavidasy fue necesario que los inmigr antes achicar an agua.

Entiende también acreditado € Tribuna de instancia que a finaes de
diciembre de 2014 Jon, a cambio de cantidades no determinadas de dinero
gue oscilaban en torno alos 700 euros por persona, organizo una expedicion
desde |la costa de Argelia de 24 inmigrantes indocumentados de origen
argelino, entre ellos dos menores de edad, en una embarcacion neumatica de
6 metros de eslora por 2 de manga, que carecia de las mas elementales
medidas de seguridad, tales como chalecos salvavidas. La embarcacion fue
patroneada por dicho acusado junto a Maximino.

El vigje seinici6 de noche, llegando en algin momento a ser necesario
gue los inmigrantes achicaran € agua que entraba. Fueron interceptados
sobre las 12 horas del dia 26 de diciembre de 2014 a unas 9 millas néuticas
de Mojécar (Almeria) por una patrullera de la Guardia Civil, siendo en ese
momento el estado de la mar de margjadilla.

Considera probado € Tribuna de instancia que en ambos casos se
puso en peligro lavidade los inmigrantes.

2.ATSn° 730/2017, de 30 de mar zo

Aplicacion del subtipo agravado de peligro para la vida de las
per sonas. No habia ningiin chaleco salvavidas, habia 27 ocupantes, hubo
problemas con € motor.

C) Partiendo del relato de hechos probados, indterable dada la via
casacional utilizada, es claro que se puso en peligro lavidao integridad fisica
de esas personas.

Tal como expuso € Tribunal de instancia, existio un real peligro para
la vida de los pasgjeros que ocupaban la embarcacion y ellos por los
siguientes motivos.
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En primer lugar, porque la embarcacion no tenia ningin chaleco
salvavidas, siendo 27 las personas que vigaban en la misma, tal como
declaré el testigo protegido NUMOO1.

En segundo lugar, porque hubo problemas con & motor, quedando la
embarcacion ala deriva
(...)

En definitiva, €l riesgo para la integridad de los inmigrantes aparece
descrito en € hecho probado a determinarse la situacion de peligro concreto
en que se encontraron los mismos como consecuencia de las caracteristicas
de la embarcacion en que fueron trasladados y de las condiciones en la que
se encontraba, siendo rescatados los inmigrantes por Salvamento Maritimo
cuando la nave se encontraba ala deriva. No aparece, por tanto, ningun dato
gue permita sustentar la atenuacion que se postula.

Por todo ello, entendemos que se aplicod correctamente € tipo
agravado del apartado b) del n° 3 del art. 318 bis CP. Esta cualificacion da
lugar a la tipificaciéon de un delito de peligro concreto y tiene presente las

situaciones de alto riesgo en gque muchas ocasiones se produce € trafico
ilegal de personas

C.SUBTIPO ATENUADO

Tribunal Supremo

1.ATSn®1028/2017, de 22 dejunio

Subtipo atenuado. Se deniega. El acusado se dedicaba a esta
actividad deinmigracion ilegal v puso en peligro la vida de las per sonas
que tr anspor taba.

Alegaéd recurrente que es de aplicacion al caso de autos e subtipo atenuado
del articulo 318 his 62 del Cédigo Penal. Dicho precepto pretende dar
respuesta al principio de proporcionalidad cuando la pena del tipo basico
resulte excesiva atendidas | as circunstancias que se mencionan, de modo que
establece |a posibilidad de la rebgja de la pena como una facultad del
Tribunal sentenciador. Ademas, su apreciacion exige una motivacion a la
vista de una serie de variables, relacionadas con |las caracteristicas del hecho
y los propios personales de los acusados, que les hagan merecedores del
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menor reproche punitivo establecido por laLey, variables que deben quedar
acreditadas en autos y reflegjadas en e hecho probado.

En el supuesto de autos no se aprecian en € recurrente ninguna de las
circunstancias previstas en e subtipo atenuado, ni se reflgjan las mismas en
los hechos probados.

Las circunstancias que rodearon la conducta tipica del recurrente no
le hacen merecedor, como ya se ha expuesto, de un menor reproche penal,
constando acreditado que el acusado se dedicaba a esta actividad, y que puso
en peligro lavida de las personas que transportaba.

No aparece, por tanto, ningun dato que permita sustentar |a atenuacion
gue se postula.

2.ATSn° 730/2017, de 30 de mar zo

Sedescartalaaplicacion del tipo atenuado. L ostestigos protegidos
acceden al acusado atravésdeunatercerapersonaquelesdael contacto
por lo que se acredita que se dedicaba con anterioridad a la actividad
delictiva.

El articulo 318 bis 62 del Codigo Penal pretende dar respuesta al
principio de proporcionalidad cuando lapenadel tipo béasico resulte excesiva
atendidas las circunstancias que se mencionan, de modo que establece la
posibilidad de la rebga de la pena como una facultad del Tribuna
sentenciador. Ademas, hemos afirmado que su apreciacion exige una
motivacion a la vista de una serie de variables, relacionadas con las
caracteristicas del hecho y las propias personales de los acusados, que les
hagan merecedores del menor reproche punitivo establecido por la Ley,
variables que deben quedar acreditadas en autos y reflgjadas en € hecho
probado.

C) En e supuesto de autos no se aprecian las circunstancias alegadas
relativas a autor y no se reflgjan en los hechos probados.

L as circunstancias gque rodearon la conducta tipica del recurrente no
se infiere una menor reprochabilidad, advirtiendo el Tribunal de instancia
la evidente dedicacion del acusado a esta actividad al haber referido los dos
testigos protegidos que contactaron con € atraves de unatercera persona,
gue les dio su contacto
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111.OCUPACION ILEGAL DE
TRABAJADORES EXTRANJEROS

A.TIPO BASICO

1.STSn°121/2017, de 23 de febrero

El alta de oficio por parte delalnspeccion de Trabajo corrobora
lalaboralidad delarelacion

“En cuanto al alta de oficio dela Seguridad Social efectuada, después
de la visita llevada a cabo por la Inspeccion en 19-2-2014, aungue fuera
consecuencia - como sostiene €l recurrente- de la autotutela gecutiva de la
Administracion, que fuera tomada en cuenta como circunstancia de
corroboracion del desarrollo de la actividad laboral en e club por €
tribunal de instancia, es completamente comprensible, pues careceria de
razén de ser en otro caso, tal como considera” .

2.ATSdeldejuniode 2017 (Recurso 497/2017)

L o esencial para apreciar € delito es que se prestan serviciosy no
lalegalidad del contrato detrabajo

“El recurrente hace girar su argumentacion sobre e hecho nuclear
de que la relacion que le unia a las mujeres, que gercitaban la prostitucion
en el local gestionado por su empresa, mantenian una relacion de indole
mercantil y no laboral. Esta cuestion ha sido resuelta en anteriores
ocasiones por esta Sala, siempre partiendo de la base de que la naturaleza
de un contrato o negocio juridico depende de su contenido y no de como lo
rotulen las partes’ . 311 del Cédigo Penal, como su precedente articulo 499
bis, que tipifica relaciones laborales con desproteccion, es aplicable,
cuando existe abuso de situacion de necesidad, al gercicio de la
prostitucion, por entender que €l tipo penal protege la situacion de personas
gue prestan servicios a otra, sea 0 no sea legal € contrato de trabajo” .

LEnlaSTSne 478/2015, de 17 dejulio uno de los argumentos que refuerza la absolucion fue el
gue “Por otro lado, €l dia en que se practicé la inspeccion fueron dados de alta inmediatamente al quedar
expedita la oficina (folio 135: entrelas 20,30 y las 21,15)" .



[Escriba aqui]

Esirrelevante que las trabajadoras no quieran ser dadas de alta
en la Sequridad Social. El Derecho Laboral opera como complemento
del Penal en cuanto al caracter irrenunciable de los der echos laborales
delostrabajadores

En e presente supuesto, no puede hablarse de una interpretacion
extensiva de un precepto restrictivo en perjuicio del acusado, prohibido en
Derecho Pena como principioinspirador y que se expresaen el adagio latino
"odiosa sunt restringenda, favorabilia sunt amplianda’. En primer término,
lanorma citada es de caracter social. Precisamente, su naturalezatuitivatrae
consigo la afirmacion legal de que los derechos reconocidos a los
trabg adores sean irrenunciables. Esto es, paraevitar |os posibles abusos ante
la situacion de desequilibrio que pudiese existir entre un empleador y los
trabajadores, la legidacion social adelanta su proteccion incluso frente al
propio trabgador. Por ello, se consagra como un principio esencia la
irrenunciabilidad de los derechos bésicos y, entre ellos, esta €l de obtener
una cobertura social de asistencia sanitaria adecuada y disponer de una
situacion regular. Es cierto que, por esto mismo, €l articulo 311 es un tipo
penal, que debe complementarse con un concepto procedente del Derecho
Laboral, sobre e que, no obstante, los Tribunal es penales pueden resolver a
tenor de lo que determinael articulo 3 delaLey de Enjuiciamiento Criminal.
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V. PRUEBA

B.TESTIFICAL.ART.318 BIS
B.1.TESTIFICAL DEL INMIGRANTE

1.ATSn° 730/2017, de 30 de mar zo

La Audiencia ha resuelto que las manifestaciones de un policia a
losinmigrantes que si colaboran laley les puede resultar mas favor able
no afecta ala credibilidad de lostestigos. L ostestigos declaran en juicio
quien organiza € viaje, quien conduce la navey a quien pagan.

El recurrente también considera gque los testigos declararon en su
contra con lafinalidad de obtener una situacion favorable en € proceso. Al
respecto cabe indicar que, tal como advirtié e Tribunal de instancia, €
agente policial NUMOO02declaré en €l plenario quelesdijo alostestigos que,
si colaboraban, laley podriaresultarles favorable. Sin embargo, parala Sala
deinstanciata afirmacion no afect6 ala credibilidad de los testigos.

(...)

En primer lugar, la declaracion de los testigos protegidos NUMOOOy
NUMO001qgue declararon en € plenario y manifestaron: i) que fue el acusado
quien organizo €l vigje; ii) que sereunieron con el acusado en 3 0 4 ocasiones
antesdeiniciar € vigje; iii) que cada uno entregd al acusado 1.000 euros; iv)
gue era el acusado el que conducia la nave, siendo ayudado puntual mente,
parallenar el depdsito de gasolina, por algun pasgjero.

(...)

En tercer lugar, los testigos reconocieron en el acto del juicio d
acusado como la persona que organizé el vigje y conducia la embarcacion.
Delito de ocupacion ilegal de trabajadores extranjeros
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B.2. TESTIFICAL DE POLICIA O GUARDIA CIVIL O POLICIA

1.ATSn° 730/2017, de 30 de mar zo

L os agentes sefialan que lostestigos identifican al acusado como €l
patron dela patera. L os agentes no son meros testigos de referencia ya
que percibieron directamente €l estado delasvictimasal ser rescatados,
el numero de ocupantes de la patera y sus condiciones. L a declaracion
de los agentes revela la existencia de un grave pdigro al carecer la
embar cacion de salvavidasy tener un motor averiado.

En segundo lugar, la declaracion policial que corroboralas anteriores,
a manifestar en € plenario que los testigos identificaron al acusado como €
patron de la nave, siendo el gque habia organizado el vige. Iguamente
manifestaron que comprobaron € estado de la embarcacion, viendo que la
misma carecia de chalecos salvavidas y se trataba de una embarcacion de
recreo que llegd con un sélo motor, ya que €l segundo estaba roto.

()

Finalmente, el recurrente sostiene que las declaraciones policiales no
pueden servir de prueba al ser testigos de referencia.

En e presente caso, de las pruebas practicadas, tal y como han sido
analizadas en |la sentencia de instancia, se debe afirmar que los agentes no
son meros testigos de referencia pues fueron testigos directos de lo que cada
uno pudo percibir de los hechos ocurridos acerca del estado de las victimas
cuando procedieron a su identificacion, inmediatamente después después de
ser rescatados por Salvamento Maritimo, asi como del niUmero de ocupantes
concretados que eran 26 personasy de las condiciones |la"patera’.

(....)

En tercer lugar, por la declaracion del agente policial en € plenario,
manifestando que la embarcacion en la que fueron trasadados los
extranjeros, se trataba de una embarcacion de recreo, sin que tuvieran
chalecos salvavidas. Asi mismo, comprobd que tenia dos motores, uno de
ellos roto, llegando con un solo motor, sin fuerza para tradadar a todas las

personas

Esindiferente quelostestigos no conozcan al conductor. Basta con
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la declar acion de los agentes que sorprenden al conductor in fraganti.
Confirma los hechos que el conductor echara a correr.

Pues bien, se consideran suficientes las declaraciones de las que
dispuso el érgano sentenciador. No solo las de | os perjudicados, sino también
las de los agentes de la Guardia Civil que fueron testigos directos de las
condiciones en las que vigaban los anteriores. En e control aduanero,
solicitaron la apertura del maletero del vehiculo, momento en el que €
acusado echd a correr. Los agentes pudieron, entonces, comprobar la
manipulacion que se habia realizado en € vehiculo y ayudar a salir a los
inmigrantes. Por otro lado, y paraacreditar lapeligrosidad de las condiciones
en las que los inmigrantes vigjaban, € 6Organo sentenciador dispuso del
informe forense.

A propdsito del razonamiento efectuado por € érgano de instancia,
no cabe sino ratificar la correccion del juicio de inferencia realizado. Este
juicio de inferencia se gjusta a los parametros de la légica, méximas de
experiencia y conocimientos cientificos exigibles para acanzar una
conclusiéon condenatoria por los hechos objeto de autos, no apreciandose
vulneracion algunadel derecho ala presuncién de inocencia del acusado, en
tanto en cuanto ha existido prueba de cargo suficiente.

En conclusion, a pesar de que e recurrente considera insufiente la
prueba vaorada por e Tribunal, la reaidad es que se tratd de un delito
flagrante. El acusado fue sorprendido cuando conducia € vehiculo. Es
indiferente que luego no fuera reconocido por la coacusada o por los
perjudicados, ya que fue sorprendido "in fraganti” por los agentes de la
Guardia Civil. Ademés, |os agentes tuvieron que liberar alos perjudicadosy
pudieron comprobar |os huecos en los que iban escondidos. El hecho de que,
cuando fue sorprendido, € recurrente echara a correr, viene a corroborar su
conocimiento de los hechos.

B.BIS. TESTIFICAL.ART.311CP

Tribunal Supremo

1.STSn°121/2017, de 23 defebrero

L a declaracion de los policias y del | nspector o Subinspector de
Trabajo estableciendo tras la inspeccion del club que hay una relacion
de alterne prevalece frente ala de los testigos que seretractan y niegan
haber gercido € alterne.
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Conforme alo anterior, es verdad que todas | as indicadas como trabajadoras,
gue pudieron ser halladas para prestar declaracion como testigosen € juicio
oral, manifestaron que no estaban trabajando alli y que eran clientas.

Ahora, gque exista dicha prueba de descargo no implica que la
presuncion de inocencia se haya vulnerado.

Existe otra prueba de cargo suficiente, que la Salavaord en conjunto
con la de descargo. Dicha prueba vino integrada por las testificales de los
agentes de Policia y las subinspectoras de Trabao y por las actas
documentales que levantaron, donde perfectamente se conjugan sin
incompatibilidad alguna actividad de "camareras’ con las de "alterne".

La sentencia sobre este extremo indica: -en su FJ. 1°, folios 8 y 9-"¢
Tribunal, alavistade laprueba practicada en sede plenaria, no tiene ninguna
duda, habiendo formado su conviccién através delapruebatestifical delos
agentes de la Policia Nacional (Brigada de Extranjeria) que acudieron a
local, agentes N° NUMO013 y NUMO014, y de las Subinspectoras de Trabajo,
Felicidad e Sagrario, que acompafnaron alos anterioresy se entrevistaron con
cada una de las personas que hallaban en €l local, asi como de la prueba
documenta , (informes de la Policia Nacional y de la Inspeccién de Trabao
y Seguridad Social y actas de infraccion, debidamente ratificados)". Y
continliala sentenciarelatando como |os agentes de Extranjeriarelacionaron
e identificaron a las personas que habia en € Club, las Subinspectoras les
tomaron declaracion en la que manifestaron que realizaban labores de
"aterne", con horario, retribucion, etc. "extremos -continlalasentencia- que
fueron confirmados por € relato efectuado por Felisa (la recepcionista),
segun se desprende del informe de Inspeccién y de las Actas de Infraccion
levantadas, informe y actas que fueron debidamente ratificadas en €l acto del
juicio por sus autoras ... De otro lado, tanto las Subinspectoras como los
agentes de Policia Nacional que depusieron en e plenario afirmaron que
todas las mujeres identificadas se hallaban vestidas con "ropa corta y
sugerente”, indicativa de la actividad de alterne que realizaban y que, en €l
local, ademas del bar la parte superior, existiaunasalitay nueve dormitorios.

Tribunal Superior de Justicia

1.ATSJ deAsturias (Saladelo Civil y Penal) n°® 2/2017, de 19 de
[unio

Conveniencia de que las trabajadoras de alterne declaren en
instruccion, pero no es fundamental.
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Cierto que lalnstruccion de las Diligencias Previas por € Juzgado de
Instrucciéon nimero 5 de los de Gijon pudo ser mejorada, siendo
relativamente escasa y, si se quiere, se cdificaria de ramplona. La
Instruccién se redizo, es verdad, en un tiempo breve de unos meses, sin
citarse, paratomar declaracion, alas mujerestal como se hizo ante el Juicio
Oral, con escaso éxito, por cierto. Todo es susceptible de perfeccionarse,
pero en aguella Instruccion no estdn ausentes requisitos o elementos
fundamentales determinantes de cualquier vicio o defecto procedimental,
permitiéndose sin quejapasar alaFase Intermediay celebrarse el Juicio Oral
sin problemas.

Importancia de la opinion personal de la Inspectora vy
Subinspectores de trabajo como profesionales altamente cualificados.
Los informes y actas de infraccion de la Inspeccion de Trabajo son
documentos publicos gue hacen prueba, aun contra tercero, del hecho
gque motiva su otorgamiento y la fecha de este. En el ambito penal para
quetengarango probatorio deberatificarse por e funcionario en juicio.
Debe diferenciar se entre los hechos de los que da fe é funcionarioy las
declaraciones querecoja deterceros. Valor delaafirmaciéon que vieron
a numerosas mujeres vestidas para € alterne que luego se ratifica en

Luicio.

EL INFORME Y ACTAS DE INFRACCION DE LA
INSPECCION DE TRABAJO, también esta unido a las actuaciones. En
contra del parecer interesado del Letrado de la apelacion, la opinion del
personal de la Inspeccidn de Trabajo, altamente cualificado, compuesto de
una Inspectora y dos Subinspectores, sobre el caracter laboral de larelacion
de las sefioras de aterne con € condenado, es muy importante.

Ambos tipos de documentos, de conformidad con lo dispuesto en €
articulo 1216 del Cadigo Civil son documentos publicos, por estar
autorizados por funcionario publicosy con arreglo alasleyes (por una parte,
articulos 282 y siguientesdela L. E. Criminal. y por otra, Real Decreto Ley
5/2000, de 4 de agosto, por € que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y sanciones en el Orden Social, seguida de la Ley
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajoy
Seguridad Social).

A ambos tipos de documentos publicos se aplica lo dispuesto en €
articulo 1218 del Cédigo Civil: " L osdocumentos publicos, hacen prueba,
aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha
de éste". Presuncion de certeza.
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Aqui surge una cuestion juridica crucial, que es la relacién entre las
presunciones de certeza de los documentos publicos (administrativos) y la
presuncion de inocencia. Unas presunciones iuris tantum (las primeras) que
han de relacionarse con otra también iuris tantum cual es la presuncion de
inocencia, que es nada mas y nada menos que un derecho fundamental y
garantia procesal, como dijimos a principio del anterior Fundamento
(Cuarto). Si en & ambito extrapenal las presunciones contenidas en €
Atestado policial y en las Actas de la Inspeccion de Trabagjo operan sin
limites, salvo prueba en contrario, en e ambito penal, por exigencias de la
otra presuncion, la trascendental presuncion de inocencia, su eficacia ha de
pasar por otro "tramite": €& Plenario, con sus principios de oralidad,
publicidad, inmediacion y contradiccion. Debemos denunciar una
equivocacion frecuente: que las presunciones administrativas ni son nada,
ni, naturalmente, son todo.

Tratandose de una sentencia pena es exigible a juzgador penal un
trazo fino y no grueso o grosero, que no confunda, con ignorancia, 0 mezcle
lo que es diferente; es decir, que separe y distinga o que en un atestado
policia o Acta de Inspeccion de Trabajo son hechos de los que da fe con
presuncion relativa el funcionario, de los que son simples o meras recogidas
de declaraciones de terceros -no de los funcionarios-, bien sean inculpatorias
0 exculpatorias, cuyo hecho unico fidedigno es que serealizaron, sin "entrar”
en su contenido o veracidad intrinseca.

Es decir que se debe tener en cuenta la eficaciade los hechosy fecha,
afirmados, bagjo prueba en contrario, por los funcionarios policiales, que
consta por ciencia propia en los documentos administrativos y luego
LLEVADOSAL JUICIO ORAL. Eso ocurre, por ggemplo, con lassiguientes
afirmaciones. la que consta € folio 4 vuelto: "Que, a la entrada de los
funcionarios en € club, se observé que, en € interior del mismo, se
encontraban 14 mujeres vestidas con ropas propias para €l alterne, un
camarero varon que se encontraba detrés de la barra del establecimiento...”
(folio 4 vuelto). Y la que consta al folio 12 vuelto, que dice: "Las mujeres
alli presentes se encontraban vestidas con ropa propia de aterne (muchas de
ellas se encontraban en ropa interior, mostrando el sujetador, y varias con
ropade licramuy gjustada..." Eso, iuristantum, alo largo del procedimiento
no se destruy6 por falsedad y fue ratificado o reiterado por los mismos
funcionarios en el Plenario, Unico tiempo y lugar de readizacion de las
pruebas, salvo las muy tasadas excepciones, previstas en la legislacion
procesal.
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()

En e Informey Acta de lalnspeccion de Trabajo, firmado por la Inspectora
de Trabajo y dos Subinspectores, después de manifestar que, con laactuacion
desarrollada se trataba de comprobar |a afilacion ala Seguridad Social delas
trabajadoras del club G.G, club de alterne, asi como de la posible existencia
de trabgjadoras extranjeras, dicho Informe y Acta tiene también la
presuncion de certeza o iuris tantum, susceptible, pues, de prueba en
contrario, conforme a lo dispuesto en & articulo 53.2 del RDL 5/2000 y
articulo 23 de la Ley 23/2015 . Ademés, y esenciamente, los tres
funcionarios se ratificaron o reiteraron en el Juicio oral. Enlayacitada STS]
del Principado de Asturias, Sala de lo Social, numero 2728/ 2012 se
desarrolla la presuncion de certeza del Acta de Inspeccion de Trabajo.

(..)

asimismo, se hautilizado como pruebas de cargo | os testimonios que también
tuvieron lugar en e Juicio oral de los tres funcionarios de la Inspeccion de
trabajo que levantaron las correspondientes Actas de Infraccion (unos
funcionarios, de Policiay de Trabajo, de mucha experiencia en este tipo de
trabgjos, pues un funcionario en € Juicio Ora llegd a manifestar que
anualmente se inspeccionan los conocidos locales de aterne. El
Subinspector don Gabino llegd adecir en e Plenario (o hemos comprobado
por la grabacion de lasesion o DVD unido alos autos) que la "vestimenta’
de las mujeres que se encontraban en €l club de aterne era muy diferente,
pues unas se encontraban précticamente desnudas y otras |levaban faldas
muy cortas.

H. OTRASPRUEBAS

Delito de ocupacion ilegal de trabajador es extranjeros

1.ATSJ deAsturias (Saladelo Civil y Penal) n°® 2/2017, de 19 de
Lunio

La ausencia de tickets, taquillas, huellas, fotografias no
determinan un no delito contra los derechos de los trabajadores. La
aportacion defotosy grabaciones atentaria los der echoshumanosdelas
mujeres. Las mujeres, por sus circunstancias, entre ellas las de estar en
situacion deirregularidad, buscan proteger al empresario.

Lo planteado en segundo lugar, es decir, |0 que echa en falta € recurrente
(tickets, taquillas, huellas, fotografias, etc.), no son datos cuya ausencia
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pudiera determinar un no delito, como & que nos ocupa, que es -recuérdese-
contra derechos de "trabgjadoras’. Més alin, en este tipo de actuaciones y
tratdndose de quién se trata, con unas circunstancias particulares de trabajo,
lano existencia de grabaciones y fotografias es de todo punto elogiable -eso
seria muy fécil de hacer alos funcionarios-, pero también seria atentatorio
contra derechos humanos de |as mujeres cuya actividad labora se cuestiona.
Unas mujeres que por la peculiaridad de su trabgjo y de estancia muchas
vecesirregular en Espafia no manifiestan, de maneradirectay facilmente, lo
gue son y lo que hacen, protegiendo asi a su "aprovechado" empleador. Lo
gue pudiera ser ilicito -ese tipo de pruebas, seguramente pruebasilicitas-, no
se puede argumentar que su falta es, curiosamente, determinante de unafata
de pruebas.

Como hemos dicho més arriba, dostipos de funcionarios publicos han
intervenido en la noche del 19 de mayo de 2016 en € local "G. G": de la
Brigada Local de Extranjeria de la Policia Nacional y de la Inspeccién de
Trabajo. Es preciso sefidar:

1.- Que los funcionarios policiales redactaron e correspondiente
atestado policial, gue es un documento de denuncia, y los funcionarios de la
Inspeccion de Trabajo redactaron € Informe y Actas de Infraccion, con
ocasion de su visitaa Club G.G.

2.- Que la presencia de dichos funcionarios, especialmente los de
Policia, fue con ocasion, tal como ellos dijeron en del atestado y repitieron
en € Juicio Oral, de prevencion de latrata de blancas. Lo que resultade las
actuaciones en relacion con laprostitucion es, inicamente, S por ese trabajo,
un empresario que contratasin afiliar ala Seguridad Socia alastrabajadoras
ha cometido un delito previsto en la Ley penal. Eso y sdlo eso es o que se
investiga.

Irrelevancia de erratas en € atestado policial que se aclaran en juicio

El ATESTADO POLICIAL, que esta unido a las actuaciones, es
extenso, pues comienza en €l folio 4 y concluye en € 84. El considerado
doble error que figura en alguna ocasion en e atestado -sustitucion del
ndmero NUMOOO por NUMOO1 (mujeres trabajadoras ilegamente) y
sustitucion del nimero NUMOO2 por NUMOO3 (personas trabajadoras
legalmente en e Club)- carece de trascendencia y no cuestiona €l extenso
atestado policia. Un error que en e Juicio Oral fue subsanado.
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V.PENA APLICABLE

B. OCUPACION DE TRABAJADORES
EXTRANJEROS

Tribunal Supremo

1. STSNn°121/2017, de 23 defebrero

El historial previo deinfracciones deinfracciones administrativas
deter mina que no nos encontr emos ante una forma de proceder aisada
lo cual tienerelevanciaen cuanto alapena. También sevalorae elevado
numer o de trabajador es no dados de alta

El delito del art. 311 , que se establece en funcién del nimero de
trabajadores no dados de alta en relacion con €l total de trabagjadores de la
empresa, no presenta una divergencia cualitativa sino cuantitetiva con la
infraccion administrativa, de ahi que sea procedente considerar aguellasotras
infracciones previas que cualitativamente similares no hubieran [legado alos
limites cuantitativos que exige € delito, para estimar que nos hallamos no
ante un hecho puntua sino , como ha estimado la sala de instancia, ante una
manera de proceder no aidada en materia de seguridad social, lo que
indudablemente incide en lafijacion de la pena’.

Sobre la afirmacion de que es gjeno a los hechos anteriores, hay que
decir gue no ha sido estimada por la AP al tratarse del mismo club, en &l
mismo local, haber declarado en €l juicio oral & acusado que € loca que
siempre ha sido pub lo tiene abierto desde hace 5 afios (acta del juicio oral,
folio 409 vuelto) y ser algunas trabajadoras coincidentes, sin que € hecho de
gue se imponga la sancién administrativa a la persona juridica implique
ausencia de participacion de su administrador Unico

(..)

En todo caso, la individualizacion ha contado con otro criterio: "€
elevado nimero de trabajadoras sin alta en la Seguridad Social en relacion al
total de trabagjadores en la empresa’. Efectivamente -como ya vimos- en
empresas del apartado b del art. 311 .2 (de 11 a 100 trabajadores) basta con
un 50% no dado de alta para apreciar delito, siendo asi que aqui ese
porcentaje (10 de 13 trabajadores no estaban dados de alta) eramuy superior.

2.ATSdeldejuniode 2017 (Recurso 497/2017)
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Paragraduar la pena seatiende al numero de trabajadoras, asi como
el tiempo que han estado las mujeres en esta Situacion de
irregularidad. Siendo 23 los trabajadores |a totalidad dela plantilla
laboral, delas cuales eran camareras de alterne en situacion irregular.

El Tribunal de instancia, segin se lee en el Fundamento Juridico
Tercero de la sentencia, estimd conveniente imponer al acusado, una vez
declarada su responsabilidad criminal, la pena solicitada por € Ministerio
Fiscal, delaque era consciente que rebasabalamitad inferior delapena(dos
anos y nueve meses de prision). El Tribunal justificaba esta exacerbacion
punitiva en € ato niumero de trabgjadores que estaban a su disposicion, de
los que en ninguno de ellos se hallaba regularizada. Respecto de la pena de
multa, igualmente establecida en funcion de lo solicitado por el Ministerio
Fiscal, el Tribunal de instancia atendia a la duracién de la situacion de las
mujeres, estimando, ademas, que la pena pecuniaria solicitada realmente era
leve, habida cuenta de que € acusado percibia una pension de jubilacion y
se podia estimar que habia obtenido sustanciosos beneficios del gjercicio de
esta actividad en e Club que regentaba.

L os razonamientos expresados acreditan que el Tribunal de instancia
ha justificado suficientemente la graduacion de la pena aimponer.

Tribunal Superior de Justicia

1.ATSJ deAsturias (Saladelo Civil y Penal) n°® 2/2017, de 19 de
[unio

Necesdad de que la Sentencia motive la pena impuesta. No
obstante, dada la proximidad de la pena impuesta al minimo legal no es
precisa una mayor motivacion

En el caso de autos las penas previstas en € articulo 311 del Cédigo
Penal respecto del delito cometido, tipificado en € articulo 311.2, son de
seis meses aseis anos de prision y de seis a doce meses de multa. Las penas
impuestas en la sentenciaa condenado, don Jose Ramdn, son las siguientes.
un ano de prision y siete meses de multa arazon 8 euros de cuota diaria. Se
trata (a) de laimposicion de dos penas menos graves, segun € articulo 33.3
del CPy (b) sin concurrir atenuantes ni agravantes, por lo que rige, parala
concreta imposicion de la pena, 1o dispuesto en € articulo 66.6 del CP.:
circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del
hecho.
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Esverdad o que se declaraen el Recurso: en lasentenciano semotiva
la pena impuesta, teniendo en cuenta las circunstancias del condenado ni la
mayor 0 menor gravedad del hecho. Hubiese sido mejor que € Tribunal a
quo hubiese hecho referencia a esto Ultimo y se explicase mas. Pero de
inmediato es preciso apuntar que, dada la distancia de los maximos posibles
entre la pena impuesta y la susceptible de imposicion, o, en otras pal abras,
dadalaproximidad con el minimo aimponer (6 meses paralapenade prision
y 6 meses de multa arazén de cuota diaria de 8 euros, minimo 2 y maximo
400), a la impuesta -un afo de prision y siete meses de multa-, no se
precisaria una particular fundamentacion.

El Ministerio Fiscal aceptd en su Informe, en la Vista oral, de la
Apelacion ese razonamiento, dada la cercania o inmediatez de las penas
impuestasalosminimoslegales. Y lapenaimpuesta, que esta Salacomparte,
examinadas las circunstancias.

Es preciso, ademas, tener en cuenta la doctrina que figura en la STS
30 de marzo de 2010, nimero de Resolucién 271/2010. Esta Sala considera
gue devolver la sentencia a 6rgano jurisdiccional de instancia razonando la
dosimetria de la pena es excesivo, como también es excesivo que esta Sala
imponga a condenado una pena en la minima extension.
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VI.RESPONSABILIDAD CIVIL

B. OCUPACION ILEGAL DE
TRABAJADORES EXTRANJEROS

1, STSNn°121/2017, de 23 de febrero

L aresponsabilidad civil seintegra por las cuotas defraudadasala
Seguridad Social hasta e momento de la Inspeccion. El abono por €
acusado de la cuota defraudada del dia de la | nspeccidon no integra una
atenuante de reparacion del dafio.

En el falo hasido degjada para € ecucion de sentenciala concrecion de
la cuantia aindemnizar ala Tesoreria General de la Seguridad Social por €
importe de las cuotas dejadas de ingresar por € encausado en la Seguridad
Social por las nuevetrabajadoras asu servicio hastalafechade lainspeccion.
Con €llo se reconoce la diferencia entre la sancion y las cuotas dejadas de
ingresar. Ahora bien, la pretension de que la cuota por cada trabajadora sea
solo del dia de la Inspeccion -sin perjuicio de que constituye la linea l6gica
de defensa- no es sostenible a efectos de considerar que la consignacion de
250 euros por ese dia pueda permitir apreciar un animo rea de reparar €l
dano que pueda ser tenido en cuenta como atenuante y no, como hace la
sentencia, un mero intento de procurar una atenuacion. Ello maxime cuando
|apropiasentenciaexplicaguelasituacion deno dar de altaalastrabajadoras
viene a ser algo reiterado en tanto "consta documental mente acreditado que
el afo anterior, esto es, en 2013, ya habia sido sancionado por los mismos
hechos siendo coincidentes, incluso, alguna de las trabajadoras afectadas
(Estrella e Maria Virtudes).
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VII.OTRAS CUESTIONES

Confesion

1.ATSn®1028/2017, de 22 dejunio

La confesion de los hechos carece de trascendencia. Si bien Jon
r econocio par cialmente los hechos, faltd ala verdad en algunos de €l os.
No hay colabor acion analdgica.

El Tribuna de instancia sostiene que la confesion de los hechos por
parte del acusado no ha tenido influencia para €l esclarecimiento de los
hechos, puesto que, si bien Jon reconocio parcialmente los hechos, fatoé ala
verdad a afirmar que los inmigrantes disponian de chalecos salvavidas en
ambas expediciones, y a negar que llegara a entrar agua en la segunda de
ellas. Falto por tanto a la verdad al rechazar en todo caso la existencia de
peligro paralas vidas de los inmigrantes.

El fundamento de la atenuacion prevista en articulo 21.4 del Codigo
Penal se asientaen laefectiva realizacion de actos efectivos de colaboracion
con lajusticia, facilitando la investigacion del delito y el descubrimiento y
castigo de los culpables.

No se constata por Jon un comportamiento colaborativo con lajusticia
gue la haga tributario de la circunstancia atenuante alegada, ni tan siquiera
en forma anal 6gica, puesto que dio una version de los hechos que faltaba a
laverdad.

Dilaciones indebidas

2.ATSn°1028/2017, de 22 dejunio

Dilaciones. Como indica € Tribunal de instancia, consta que la
Unica paralizacion de cierta entidad obedecié a una cuestion de
acomodacion procedimental, completamente justificada por la
incidenciadelareformalegal.

Consta que la causa fue incoada €l 12/06/2013, quedando sobreseida
provisionalmente por falta de autor conocido € 19/09/2013, cuando solo
|levaba tres meses efectivos de tramitacion.

El procedimiento estuvo archivado hasta el 19/01/2015, fecha en la
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gue se ordend la reapertura de la causa, tras la recepcion de un atestado
ampliatorio. Esta Sala ha afirmado que el periodo de sobreseimiento de la
causa por falta de autor conocido, no tiene la consideracion de paralizacion
injustificada (STS n° 70/2013, de 21 de enero).

Posteriormente, y entre los meses de enero y febrero del mismo afio,
se recibio declaracion a los testigos protegidos, se practicaron las ruedas de
reconocimiento y se oyé a Maximino y a Jon.

En fecha 10/04/15 se acordd la transformacion del procedimiento en
sumario ordinario. Sin embargo, en cumplimiento de lo ordenado por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial, como consecuencia de la
reforma obrada por laLO 1/15, se procedio areformar €l referido auto, y se
dictd el 9/12/15 auto de acomodacion al procedimiento abreviado.

En fecha 15/02/2016 se dict6 auto de apertura dedl juicio ord, y €l
31/03/16 se remitieron las actuaciones a Tribunal de instancia para el
enjuiciamiento de los hechos.

La causa fue devuelta para subsanar ciertas deficienciasy sevolvio a
remitir en abril de 2016, habiéndose celebrado e juicio ora € pasado
10/01/17.

A lavista de lo expuesto, se constata que la tramitacion de la causa
no se ha extendido excesivamente, ni se ha producido ninguna paralizacion
considerable e injustificada.

Comoindicael Tribunal deinstancia, constaque launica paralizacion
de cierta entidad obedecié a una cuestién de acomodacion procedimental,
completamente justificada por laincidenciade lareformalegal expresada.

Esta Sala suscribe integramente las causas argumentadas por el
Tribunal de instancia, a no existir paralizacion injustificada alguna del
procedimiento



