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[.NOTA PRELIMINAR

I.NOTA PRELIMINAR

La Instruccion 1/2015 de la FGE, sobre algunas toress en
relacion con las funciones de los Fiscales de Gadadinadores y los Fiscales
de Sala Delegado®n su Apdo.10 establece quas Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semeaseate resimenes
jurisprudenciales de la materia que le es propistesnatizados por medio
de un indice de materias. Tales resumenes seraiidema todos los
Delegados de la especialidad por correo electroniépn cuanto a la
publicidad de tales recopilaciones, la Instruc@dade a continuacion que
los resumenes jurisprudenciales se publicaran igugadte en la pagina
fiscal.esa disposicion de todos los Fiscales, sean o nedisistas

En cumplimiento de tales cometidos hemos elabortadauevo
resumen con extractos de las resoluciones jurigdhiates del Tribunal
Supremo y de algunas resoluciones de AudienciagriRiales en materia
de inmigracion ilegal y ocupacién ilegal de trablajes extranjeros.

Hemos introducido un nuevo epigrafe sobre medodagelares a
adoptar en instruccion, en particular las relatavasiterios para adoptar la
prision provisional.

Algunas de las cuestiones mas interesantes quebkeaa son:
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Delito de inmigracién ilegal

Aspectos sustantivos

Hay un delito de inmigracion ilegal por cada vicimado que la
inmigracion ilegal también protege la libertad dminigrante. SAP de
Vizcaya, secc. 12, n° 50/2019, de 27 de jubés jornadas de las FDE de
Sevilla llegan a la solucion contraria.

No hay animo humanitario dada la vulnerabilidadmi@igrante. SAP
de Vizcaya, secc. 12, n° 50/2019,

Elemento subjetivo

El acusado tenia que conocer la presencia del ramntg El
habitaculo en que se trasladan los inmigranteseedludepdsito de gasolina
hasta el punto de tener que repostar constanten®&ren® 135/2019, de 12
de marzo :

La acusada que viajaba con sus cuatro hijas spldaiban tres
inmigrantes en su vehiculo. Ella o cualquierausegjas tuvo que oir algun
ruido de los inmigrantes generado por la incomatlidiel habitaculo o por
Su nerviosismo. ATS n° 466/2019, de 21 de marzo

Del mero hecho de que la recurrente ocupara etulehconducido
por su marido no puede desprenderse que conocieraaipia inmigrantes o
el concierto delictivo. Hay multiples explicacior®8P de Malaga, secc.72,
n°® 21/2019, de 25 de marzo

Subtipo agravado de Grave peligro para la vida
El viaje en cayuco desde Gambia hasta las islaieares peligroso
por definicion, al realizarse en mar abierto casgb de insolaciones e

hipotermias, en embarcaciones destinadas a la gedizgura y no a hacerlo
por alta mar. La existencia de dos motores o Gpxolnye la peligrosidad.
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Concurre el tipo agravado con independencia desgqueargara comida o
agua. Si no la alternativa hubiera sido la mueNe. habia chalecos
salvavidas.STSJ de Canarias, Sala de lo Civil mPef 18/2019, de 8 de
abril

Concurrencia de riesgo para la vida existenciandgstiema artesanal
de succion y suministro de combustible al habeniehdo el deposito de
gasolina para construir el habitaculo en el quaadar a los inmigrante, el
niamero de personas que viajaban en habitaculosade réducidas
dimensiones, tres , una en el salpicadero y ddgseasientos traseros y el
tiempo de permanencia en el vehiculo, tres horascemdiciones
claustrofébicas. ATS n° 466/2019, de 21 de marzo-

El que los ocupantes de la embarcacion dupliqueapacidad de la
embarcacién no es suficiente sino se prueba queesd global de los
ocupantes dificultan las maniobras de la embarna8AP de Cadiz, secc.6?,
n° 58/2019, de 28 de junio

Prueba

Grabaciones por la camara de una base militar sipelsonas extrayendo a
un inmigrante de un vehiculo. Innecesariedad decqugparezcan quienes
grabaron por cuanto es una grabacién automaticep€ianalmente la
camara se orienta manualmente a donde se prodeseria. No hay indicios
de manipulacién de la grabacion, los improvisadosradores nada van a
aportar a lo grabado y la condena no se basé eidevar probado que el
acusado fuera una de las personas que ayudd aaacamigrante del
vehiculo sino que se le condena por participaektraslado del mismo por
la frontera. STS n° 135/2019, de 12 de marzo

Ocupacion ilegal de trabajadores extranjeros
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Es posible dar de alta en la Seguridad Sociabajmdoras de alterne.
La jurisprudencia social sefiala que el alterne edacion si reune los
requisitos de dependencia y cuenta ajena pero @® $ova acompainada de
prostitucion. EI &mbito penal tiene otros matides.proteccion penal se
extiende a personas desprotegidas aunque no pineeiaenir en contratos
de trabajo. Numerosos precedentes condenan pat.8lZa2 CP en el
ejercicio de la prostitucion contraria a la digmiddesconociendo sus
derechos laborales. La actividad de alterne comstitina relacion laboral
por lo que el empresario debe darle de alta eredmrBlad Social. STS n°
162/2019, de 26 de marzo :

Para acreditar la relacion de alterne no es pregischaya fotos del
local. En Derecho penal no rige la prueba tagdapque atender a la prueba
en cada caso. La testifical del camarero, agergeta dsuardia Civil e
informe de la Inspeccion se desprende que hayalaedn laboral sin que
las trabajadoras estén dadas de alta. STS n°0l&R/@e 26 de marzo

El acta de la inspeccién prevalece frente a laadacion de los
trabajadores a la hora de determinar si hay relataboral. ATS n°
332/2019, de 7 de febrero

No esta justificado poner la prision en su mitddnor y la multa en
su limite maximo. Deben ser coincidentes en lansxbe. STS n° 162/2019,
de 26 de marzo

La cuota de la multa no puede ser la minima queeserva para
supuestos de indigencia que no concurren cuando eonel presente caso
el acusado ejerce una actividad mercantil. ST$22019, de 26 de marzo

La responsabilidad de las personas juridicas aplesable al art.311. Lo es

el art.318 CP por remision al art.129. Para susgretad empresa no se
requiere una previa declaracion de responsabitiddd persona juridica. No
ha producido indefension porque la sociedad ha gaite procesal y ha
podido ejercer su derecho de defensa. STS n° 182/d@ 26 de marzo.
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II.INMIGRACION ILEGAL

A. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
LA REFORMA

Tribunal Supremo

1.ATS n° 466/2019, de 21 de marzo

Tras la reforma de la LO 1/2015, el bien juridico potegido es la
unidad del derecho europeo en una materia de intesé&comun vy solo en
supuestos agravados de puesta en peligro de laaid integridad fisica
se atiende a los derechos de los ciudadanos extiens.

Respecto al delito de inmigracion clandestinpetsonas, previsto y
penado en ebrticulo 318 bis , apartado 1 del Cédigo Pentabs la reforma
operada por la Ley organica 1/2015, de 30 de maesta Sala en STS n°
188/2016, de 4 de marzda sefialado que el nuevo tipo penal, mucho mas
benévolo, lo Gnico que pretende es sancionar comslwonstitutivas de
inmigracién ilegal conforme a los criterios de larmativa de la Unién
Europea y se configura como un tipo delictivo que exclexgresamente
los supuestos de ayuda humanitarig también las infracciones cometidas
por los inmigrantes, que solo podran ser sanciaadministrativamente,
por lo que la conducta del propio inmigrante ilegales delictiva.

Lo que se sanciona es la ayuda intencionadg; simmanimo de lucro,
a la vulneracion por los inmigrantes ajenos a ladkrEuropea, de la
normativa legal reguladora de su entrada, traggrmanencia en territorio
espanol, con la finalidad de respetar la unidaddéeecho Europeo en una
materia de interés comun, como es el control ddligss migratorios. Y
solo en los supuestos agravados de puesta enguddida vida o la integridad
del inmigrante, se atiende ademas al bien jurigregonado en la rubrica
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del titulo, como delitos contra los derechos declodadanos extranjeros.

A.BIS.COMPETENCIA

Tribunal Supremo

1.ATS de 20 de junio de 2019 ( completar)

El Juzgado de Gerona incoa diligencias previas pordenuncia
presentada por la Fiscalia contra la sociedad Eurgpbasket Int
Academy. Las peticiones de escuchas telefonicasicgtddas por la
Fiscalia fueron desestimadas por la Audiencia de geona al estimar que
los _hechos constituian un _delito de ayuda a la peamencia de no
nacionales, vulnerando la legislacibn de estancia em que
Europrobasket carece de cualquier participacion. Diha sociedad se
publicita _en Internet ofertanto a jugadores estadonidenses la
posibilidad de darse a conocer en el baloncesto esles. La oferta no
es falsa vy son los jugadores los que pagan loddiigs de ida y vuelta, y
quienes efectuan los tramites ante la Embajada paréa entrada en
Espafa de forma totalmente legal. Son los clubs lgsie contratan a los
jugadores vy realizan los tramites posteriores pargue estos jugadores
puedan jugar.. Si no se culmina la tramitacion es gr la desidia de
jugador v club. En consecuencia, el Juzgado de Imgtcidon archiva el
asunto asumiendo los criterios de la Audiencia s@hibe a favor de
diferentes territorios en que hay clubs de baloncésque han contratado
a dichos jugadores. El Auto fue declarado firme sioposicion del Fiscal..
Todos los Juzgados _aceptan la inhibicion salvo Gadén que la rechaza
al entender que los hechos se realizan por una omaacion criminal que
da soporte a la conducta de ayuda a la permanenciba competencia
corresponde a Castellon y no a Gerona en aplicacidgielart. 14.1y 17.1
LECrim al no aportarse razén alguna para reabrir leausa en Girona.

Gerona incoa las Diligencias Previas por denun@agntada por la
Fiscalia contra Europrobasket Int Academy y susdadés derivadas,
archivadas por auto 1/8/18 por no ser los hechostitativos de delito, en
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el mismo auto Girona entendié que en todo cashdokos constituirian un
delito de ayuda a permanecer en territorio espaéi@ersonas que no sean
nacionales de un estado miembro de la Union Europdaerando la
legislacion sobre estancia de extranjeros miemiiEbsuto fue declarado
firme sin oposicion del Ministerio Fiscal. En landecia origen de las
Diligencias Previas, Fiscalia solicitaba una seéeienedidas de investigacion
contra dicha entidad como eran distintas intenares telefonicas, medidas
rechazadas por el Juzgado de Instruccion de Gyone fueron recurridas
ante la Audiencia Provincial de Girona que confitendecision del Juzgado
archivando las Diligencias Previas y deducienddinesio de las
actuaciones de las mismas a los Juzgados de Vjr2eorarlo, Castellon,
Alcoy, Gijon, Cornelld de Llobregat, Badalona, Ldande la Concepcion,
Madrid, Tarragona y Tortosa aceptando la compeatetocios los Juzgados
con excepcion del n° 5 de Castellon y posteriorm&fibaroz. En dichas
localidades estaban registrados clubs de balongestdabian contratado
jugadores extranjeros que habian recibido los @es/ique ofertaba
Europrobasket Int Academy. La inhibicibn se acordédiante auto de
1/8/18. Respecto a la inhibicion a Castellon, gpoadieron las actuaciones
al Juzgado de Instruccidon n° 5 de Castellon no acejuda inhibicion (Auto
de 13/11/18) por entender que el objeto de los hechos qtraséan en las
Diligencias Previas del de Girona se refieren ssumexhos que inicialmente
pueden ser realizados por una Organizacion Crirengénizacion que daria
soporte a la ayuda de permanencia de ciudadannexos ilegales en
Espafa, y que si bien no podria subsumirse erbépsuagravado de318
bis 3 del Cddigo Penal como ha sefialado la Audierei&idona, no seria
contrario a derecho la calificacion del delito basde permanencia en
concurso con un delito de organizacién criminalael 570 n° 1 del Codigo
Penal, conduciendo la competencia a los Juzgados den&epee fue quien
inicio la instruccion. Gerona, acuerda planteasttaer de competencia por
entender que deben seguir conociendo de los promsdos los diversos
Juzgados respecto a los que se dedujo testimogizeyhan aceptado la
inhibicion a excepcion de Castellon, insistiendoe ga conducta de
Europrobasket Int Academy era publicitarse en maeisin esconder su
intencion posterior de recolocacion laboral de usEwicios que no eran
falsos como era la posibilidad de dar a conocelgadores de baloncesto
extranjeros el baloncesto espafiol, y eran estaslgrgs los que pagaban los
billetes de ida y vuelta, y quienes efectuabartrimites ante la Embajada
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para la entrada en Espafa de forma totalmente legal

La posterior tramitacion para que estos jugadpueleran jugar en
Espafa estaba tramitada a través de los distifbbe€que los contrataban
y de los propios jugadores, y que no se hubiemainado esta tramitacion
era achacable a la desidia del jugador y del Clula fcuroprobasket Int
Academy, ya que por cuenta de ésta habian enwgdbriente en Espafa.

SEGUNDO.- La cuestion de competencia negati@ateada debe
ser resuelta como propugna el Ministerio Fiscak agta Sala a favor de
Castellén y de Vinards, pues en ambos casos esctara decision del
Juzgado de Girona, y en aplicacion de lo previsteleart. 14.1 y 17.1
LECrim. (L.O. 13/15 de 5 de octubre) sobre la procedeaieigue se sigan
tramitando los procedimientos en causas indepetediga que no se aporta
razon alguna de utilidad para que se reabra laacau$sirona, unicamente
para tramitar la investigacion referida a Castelldvinarés cuando no ha
guedado acreditada la participacion en el delifoade 318 bis 2 de la
entidad Europrobasket Int Academy, en consecueaci@astellon le
corresponde continuar con la instruccion de susPi2vias 1598/18 vy
Vinaros con sus D. Previas 654/18.

A.TER.TIPO BASICO

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

A.2.1. COMO TURISTA CON EL PROPOSITO DE
PERMANECER

Audiencia Provincial

1.SAP de Vizcaya, secc. 12, n° 50/2019, de 27 dequ

C/José Ortega y Gasset n2 57 28001. Madrid. TIf.: 91 102 64 80. Fax: 91 423 08 14. E-Mail: fiscal.extranjeria@fiscalia.es



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

No se aprecia continuidad delictiva sino un delitpor inmigrante
Dado que en el 318 bis no sélo se protegen los ietes migratorios del
Estado sino también la libertad del inmigrante queaungque preste su
consentimiento no puede decidir su futuro con libgad

Respecto a la calificacion principal de los hecliasno delito
continuado, estimamos mas acorde a derecho laaiteax de considerar que
se trata de tres delitos del artic@®8 bis1l del CP ., y no de un delito
continuado

Ya la STS 2776/2016 , de 17-6 esboza las dificalague reviste esta
cuestion, y analizando un supuesto de trata de bareanos del articulo 177
bis del CP ., descarta la aplicacion del art. Alit@continuado), con varias
victimas consecutivas, porque tropieza con lawlttcl afiadida del apartado
3 del citado precepto, que dispone que quedan wrmgs las ofensas a
bienes eminentemente personales, salvo las cdivstgude infracciones
contra el honor y la libertad e indemnidad sexugles afecten al mismo
sujeto pasivo, y en estos supuestos es evidentosg|seijetos pasivos son
varios, y que no se protege tampoco en puridatieatdd ni la indemnidad
sexual de las victimas en el delito de trata.

En concreto en esta sentencia, en su Fundamenidedzho Séptimo,
expresa que "Ciertamente, en otros tipos penateap en el delito de
inmigracion ilegal, tipificado en el a@18 bis se han venido considerando
las conductas afectantes a varios sujetos pasmrose an solo delito (y con
esta misma técnica lo trata incluso la sentena@arrigla), pero hemos de
convenir que el bien juridico protegido es distipt@n tal delito se protege
con mayor especificidad el control estatal sobsdllgos migratorios (en la
mencion del precepto el "tréafico ilegal o la innaigibn clandestina de
personas"). Pero aun asi, tras la modificaciénam@epor la LO 1/2015, de
30 de marzo, con entrada en vigor a partir del julie de 2015 ( art318
bis del Cédigo Penal ), tal estado de la cuestidradebdificarse, lo que
agui exclusivamente se apunta, toda vez que ehtipmlmente se refiere al
que intencionadamente ayude a "una persona" queamacional de un
Estado miembro de la Union Europea a entrar eintcreor espafiol o a
transitar a través del mismo de un modo que vultetegislacion sobre
entrada o transito de extranjeros; o en el apa@adgudar a permanecer en
Espafia a "una persona” en los términos alli dispsies

C/José Ortega y Gasset n2 57 28001. Madrid. TIf.: 91 102 64 80. Fax: 91 423 08 14. E-Mail: fiscal.extranjeria@fiscalia.es



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

En el entendimiento de que el bien juridico prategs pluriofensivo, y no
protege en exclusividad el control de los flujogmatorios sino también el
ataque que supone contra la persona individualneamsiderada, persona
gue sufre un ataque a su libertad entendida corooltdal de decidir
libremente su futuro vital, puesto que lo compramehun con su
consentimiento --que en no pocas ocasiones eshélwoie cual es el caso que
nos ocupa, consideramos que no se debe aplicgula de la continuidad
delictiva, al existir afectacion de bienes persesigue ofenden a diferentes
personas.

No hay animo humanitario aungque no haya beneficioa®némico
dada la vulnerabilidad de las victimas

Por ultimo, la alegacién defensiva de que la cotadde la acusada es
atipica porque se limité a prestar una ayuda huardni no puede ser
acogida porque ninguna de las tres personas aulsagudé a entrar
ilegalmente en nuestro pais, estaba en una situdeiGesgo vital o de grave
peligro que inevitablemente exigiere de su inteci@nexonerante; motivo
por el que sus conductas son tipicas en el seydidgxpresado.

B. SUBTIPOS AGRAVADOS

B.1.PUESTA EN PELIGRO
a. En embarcacion
Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Canarias, Sala de lo Civil y Penal, n° /2819, de 8 de

abril

Se aprecia el tipo agravado.El viaje en cayuco deséGambia hasta
las islas canarias es peligroso por definicion, etalizarse en mar abierto
con riesgo de insolaciones e hipotermias, en embaotones destinadas a
la pesca de bajuray no a hacerlo por alta mar. L&xistencia de dos
motores o gps no excluye la peligrosidad. Concured tipo agravado con
independencia de que se cargara comida o agua. S la alternativa
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hubiera sido la muerte. No habia chalecos salvavida

El motivo exige partir del respeto a los Hecheosbpdos de la
sentencia. En el presente caso, la concurrencisutdipbo agravado queda
reflejada en el hecho probado Unico, donde se itbesier siguiente: 1) Que
a las costas del sur de Gran Canaria arribé el@le octubre de 2017 una
embarcacion tipo patera, en la que viajaban al m@hgersonas, siendo al
menos dos de ellas menores de edad; 2) Que ladeefanbarcacion habia
zarpado de las costas de Gambia el dia 11 de eafeli2017 (con lo que la
duracion del viaje fue de cinco dias); y, 3) Quis tripulantes de la
embarcacion se les suministré agua y comida, gallsaicos de arroz, si bien
insuficientes, y que carecia de chalecos salvavidemnte a la alegada
indebida aplicaciéon del art. 318 bis 3.b), no pugeisconocerse que el viaje
en cayuco o en patera durante cinco dias desdkejadas costas de Gambia
al archipiélago canario es peligroso por definicelmealizarse a mar abierto
por el Océano Atlantico con el riesgo de insolaegon hipotermias que
conlleva, y en embarcaciones destinadas a la neidegg pesca de bajura
pero no aptas para la navegacion en alta mar. Parparte, el que la
embarcacion dispusiera de dos motores y de dos 3PS orientar la
navegacion no desvirtla la realidad de la peligazsgue para la vida de los
pasajeros significa una travesia de esas cardici@sisndependientemente
de que en el cayuco se hubieran cargado agua grabs) que los testigos
declararon como insuficientes; lo contrario hubipadido suponer una
muerte segura para los pasajeros en una travesiaocdedias por el océano.
A ello debe afnadirse la inexistencia a bordo deale de los necesarios
chalecos salvavidas, esto es, de los elementosobasiimprescindibles de
seguridad para los ocupantes de la embarcacionmadn una travesia de
las caracteristicas de la descrita. Todas estamesitiancias permiten afirmar
gue la conducta tipica cumple con las previsiomésijgb agravado aplicado
en la sentencia y que el motivo ha de ser rechayadon él, la totalidad del
recurso y las adhesiones al mismo.

Audiencia Provincial

1.SAP de Cadiz, secc.62, n° 58/2019, de 28 de junio
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Ausencia de peligro para la vida por riesgo de hurndhiento de la
embarcacion. El hundimiento es un riesgo inherenta la navegacion
sobre el que pueden influir multiples factores, algnos no controlables.
No gueda acreditado tal riesgo. No se ha probadaig las condiciones
de navegacion fueran tan poco propicias como sefiakl Fiscal. Es
irrelevante _que no_se tuvieran luces de navegacioa pleno dia.
Imposibilidad de hacerse una idea concreta de guepa con los chalecos
salvavidas. Aungue se doblase el ndmero maximo de&upantes se
desconoce hasta que punto el peso global de los igrantes puede
dificultar las maniobras de la embarcacion. No seyede determinar por
las grabaciones en cuanto parte de los inmigrant@grmanecieron en la
zona cabinada.

Riesgo de hundimiento : el " ...peligro para laawi@ los inmigrantes...
" al que se refirid el Ministerio Fiscal en su telde hechos punible tiene
gue examinarse desde esta Optica, mas facticantngue este ultimo es un
elemento del tipo. Ese riesgo es consustancigb@f@a navegacion, siendo
infinidad las circunstancias que pueden influir elfo, en ocasiones
puramente aciaga, puntuales e incontrolables pamhasumedios que se
pongan para evitarlo, como es notorio. Lo que tigne valorarse por
motivos que se acertaran a entender en toda sosextecon lo que se
indicara en el fundamento de derecho cuarto deelsepte resolucion es si
de una forma objetiva y minimamente relevante mergé ese riesgo,
produciéndose un peligro concreto de irse a pigagiendo de tal base, no
puede descartarse que asi ocurriera, pero tampoedeptenerse por
acreditado con los elementos de conviccion conjlesse cuenta. Mas alla
de que las verdaderas condiciones del mar y defovieo se hayan probado
gue fueran tan poco propicias como se postulabalpdimisterio Fiscal, la
irrelevancia de que no se tuvieran luces de nau@gaxr pleno dia y la
imposibilidad de hacerse una idea concreta de qu&ia realmente con los
chalecos salvavidas, lo cierto es que, aunque lsiasiocasi el nimero de
ocupantes maximo para el que estaba autorizadeteexuna serie de
elementos que no pueden dejar de tomarse en casite Este Tribunal
no puede alcanzar una conviccion clara de hastpunté el peso de los que
vigjaban en ella en su conjunto, que se descorpmmirja dificultar las
maniobras o propiciar el hundimiento ante detergasecircunstancias que
hubiera de sufrir durante la travesia, puntualggmerales, lo que desde
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luego no se ha evidenciado en las grabacioneseho sélo se mantendria
en tanto que permanecieran parte de los inmigramntés zona cabinada.

b. En vehiculo a motor
Tribunal Supremo

1.ATS n° 466/2019, de 21 de marzo

Concurrencia de riesgo para la vida existencia denusistema
artesanal de succién y suministro de combustible &laber eliminado el
deposito de gasolina para construir el habitaculoreel que trasladar a
los inmigrantes. También por el nimero de personague viajaban en
habitaculos de tan reducidas dimensiones, tres , aren el salpicadero y
dos en los asientos traseros y el tiempo de permae& en el vehiculo,
tres horas en condiciones claustrofobicas.

Considera probado el Tribunal de instancia queuse pn peligro la
vida de los inmigrantes, lo que cuestiona la recuer que impugna la
aplicacion del subtipo agravado daiticulo 318 bis . 3 del Codigo Penal

Pues bien, tal y como expuso el Tribunal de ms$#a existio un real
peligro para la vida de los pasajeros que ocuplabambarcacion, y ello por
los siguientes motivos.

En primer lugar, porque el vehiculo donde fudransportados los
inmigrantes fue manipulado con el fin de poder rctea habitaculos. El
primer de ello en el salpicadero, para cuya creas® eliminaron los
elementos originales de airbag, el sistema de tla@on del interior de la
guantera y se situ6 mediante soldadura una platélicaecomo base de
soporte a la persona alojada en su interior. Begaindo habitaculo, para su
creacion, se procedio a la eliminacion del depa$&tagyasolina y de gran
parte del soporte metalico del asiento trasere@cénidose una placa para el
cierre del habitaculo. La supresion de depdsitoaivbustible fue suplida
con la creacion de otro provisional fabricado coa botella de plastico de
cinco litros y del correspondiente sistema artdsémauccion y suministro
del combustible.
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En segundo lugar, dado el niumero de personasigjadan en los
habitaculos de tan reducidas dimensiones. En gicadlero se encontraba
una persona, pero en los asientos traseros dampsrs

En tercer lugar, el tiempo que permanecieronrdede dichos
habitaculos en condiciones claustrofobicas, pugst permanecieron alli
aproximadamente durante tres horas.

En definitiva, el riesgo para la integridad de ilemigrantes, aparece
descrito en los hechos probados. Entendemos cauisé correctamente el
tipo agravado delapartado b) del n® 3 del art. 318 bis CRjue tiene
presente las situaciones de alto riesgo en queanwstasiones se producen
el trafico ilegal de personas, como ocurrié erasbade autos.

En consecuencia, ninguna infraccién de ley se ha
cometido

E. ANIMO SUBJETIVO

Tribunal Supremo

1. STS n° 135/2019, de 12 de marzo

El acusado lo sabia ya que aungue la alteracion res visible al
haberse hecho reduciendo el deposito de carburantebliga a un
repostaje continua

Y destaca, en primer lugar, que el vehiculo esipdan del acusado
y presenta una alteraciéon que lo hace util paraaslado clandestino de
pasajeros, en circunstancias que determinan quereluctor ha de ser
consciente de dicha alteracion, pues aunque reseeptible a simple vista,
obliga al repostaje continuo de carburante, al is&bgustituido el depdsito
regular del vehiculo por un depésito con capacjad tres o cinco litros.

2.ATS n°® 466/2019, de 21 de marzo
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La acusada que viajaba en un coche de reducidas damsiones con
sus cuatro hijas necesariamente ella o alguna de sshijas tuvo gque
percibir_la presencia _de alguno de los inmigrante gr los ruidos
generados por la incomodidad del habitaculo o el m@osismo_que
produce el transporte.

En relacion a la consideracion del elemento siwbjelel injusto la
Sala de instancia valora ciertos indicios, en prilmgar el hecho cierto de
la introduccion ilegal y subrepticia en territoespariol de tres subditos
subsaharianos ocultos en habitaculos al efectotipmdo en el coche
conducido por la acusada, en segundo lugar coastaadera indubitada las
reducidas dimensiones del vehiculo, un Peugeot 20fije uno de los
subsaharianos viajaba en el salpicadero y otrobajodos asientos traseros,
vigjando la acusada con sus cuatro hijas. Estasungtancias son
consideradas por la Sala de instancia para enteod®y razonable que la
presencia de los inmigrantes dentro del vehicudo parceptible por la
acusada o por cualquiera de sus hijas, tanto pedlecido del espacio como
los ruidos por movimientos de los inmigrantes qupadrian originar por la
incomodidad del habitaculo y el nerviosismo quedpo® el transporte de
personas en condiciones claustrofobicas.

Por dltimo, la Sala de instancia consideré quexdasada en su
declaracion incurrié en contradicciones, llamaral@tencién que durante
todo el curso de la causa no procedio a identifidarpersona que se supone
le pidi6 el favor de pasar el coche desde Marruecdéelilla. También
considera la Sala que la versién dada por la m&raeca de que se trasladé
a la frontera a comprar verduras por la noche jealpsde su domicilio,
acompafiada de todas sus hijas hasta la zona feani@erteneciente a
Marruecos resulta inverosimil.

Audiencia Provincial

1.SAP de Malaga, secc.72, n° 21/2019, de 25 de marz

Absolutoria.Del mero hecho de gue la recurrente o@ara el
vehiculo conducido por su marido no puede desprends® que conociera
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que habia inmigrantes o el concierto delictivo. Haymultiples
explicaciones

Sin embargo, en el caso de autos, el Unico elenpeab@do que obra
en autos respecto de la recurrente en relaciorekcdelito imputado es el
hecho de viajar como ocupante en el turismo coddugor su marido, del
que éste es el usuario normal, durante el traresptahdestino del subdito
extranjero para su introduccion ilicita en terigagspaniol.

Este dato, por si solo, se considera insuficiggdea inferir el
concierto delictivo de la recurrente con los otrasusados para la
introduccién subrepticia del subdito extranjeraamitorio espariol, y, ello,
porque el acompafiamiento no presupone el conodioniEnque viajara en
el interior del vehiculo una persona escondidanemalitaculo oculto con el
fin de su introduccion ilegal en territorio espafivimenos aun, el concierto
delictivo, ante la existencia razonable de otrgdieaciones que pueden
justificar su presencia como acompafiante en ekukhiderivadas de la
propia relacion marital, como el interés de pasalsplazarse o,
simplemente, acompanar a su marido.

11LOCUPACION ILEGAL DE
TRABAJADORES EXTRANJEROS

A. TIPO BASICO

Tribunal Supremo

1.ATS n° 332/2019, de 7 de febrero

C/José Ortega y Gasset n2 57 28001. Madrid. TIf.: 91 102 64 80. Fax: 91 423 08 14. E-Mail: fiscal.extranjeria@fiscalia.es



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

Requisitos del delito de ocupacion ilegal masiva debajadores

Afirmabamos enSTS 121/2017, de 23 de febreqgoie: "Ante todo
debemos recordar las consideraciones que efectuamasiestra STS
478/2015, de 17 de julicdonde precisamos que: "el tipo penal de refeaenci
es el art 311 , 2° CP, precepto introducido por la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, con entrada en vigor a partir del 1'2dero de 2013, y que en
concreto tal tipo penal castiga con la sanciénugisfa en el mismo, a los
gue den ocupacion simultdneamente a una pluratidaabajadores sin
comunicar su alta en el régimen de la SeguridataBgge corresponda o,
en su caso, sin haber obtenido la correspondientgizacion de trabajo,
siempre gque el numero de trabajadores afectadcs seenos de:

a) el veinticinco por ciento, en las empresasriros de trabajo que
ocupen a mas de cien trabajadores ,

b) el cincuenta por ciento, en las empresas trasde trabajo que
ocupen a mas de diez trabajadores y no mas de cien

c) la totalidad de los mismos, en las empresantros de trabajo que
ocupen a mas de cinco y no mas de diez trabajadores

La finalidad de la norma, como se deduce delrRbedo de la LO
7/2012, es sancionar a quienes recurren, de forazsveno colectiva, a la
utilizacién de trabajadores sin haber formalizawlocorporacion al sistema
de la Seguridad Social correspondiente. Y dichaorpuaracion es
obligatoria, en las condiciones establecidas lggatglamentariamente,
independientemente del nimero de trabajadoresrag [ prestacion en el
mes anterior al momento del computo”.

Los hechos, tal y como han quedado acreditadossisumibes en

el citado precepto al haber quedado acreditadts l@elementos objetivos
como subjetivos, sin que ninguna tacha pueda eeaéza dicha subsuncion.
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D) Finalmente, de los hechos probados se desprerfdenaeinequivoca el
elemento subjetivo del delito. La acusada de forolantaria y consciente
contraté a mas de la mitad de su plantilla, enampresa que empleaba a
mas de 10 y menos de 100 trabajadores , sin digle#ta en la Seguridad
Social.

Los hechos, por tanto son subsumibles en el pitecembatido.

Social de mas de la mitad de los trabajadorestrghajaban en su empresa.
Era la acusada quien realizaba las contratacidhes.cabe ignorar que los

trabajadores lo hacian en beneficio de la acuspdagra la titular de la

explotacion y sobre quien recaia la responsabild#ath falta de alta en la

Seguridad Social.

2.STS n®162/2019, de 26 de marzo

No es atendible el argumento de que no es posiblr dle alta a las
mujeres en la Seguridad Social. La jurisprudencia € la Sala 1V seiala
qgue el alterne es relaciéon laboral si redne los gaisitos de dependencia
y cuenta ajena pero si va acompafnada de prostitugiono es relacion
laboral al ser la causa ilicita. No obstante el anmto penal tiene otros
matices. La proteccién penal debe extenderse a perms desprotegidas
aunque no _tengan las condiciones para intervenir_egn contrato de
trabajo. En relacion al 312.2 CP hay abundantes poedentes de la Sala
Il en los que el empresario que en su_establecimiien desarrolla
actividades de prostitucion _en condiciones de tralp@ contrarias a la
dignidad _humana, desconociendo sus derechos labaral comete,
ademas de un delito de prostitucion, un delito cord los derechos de los
trabajadores. La contratacion _de inmigrantes ileqgas debe
interpretarse _desde una__perspectiva __constitucional. Abundante
jurisrpudencia de la Sala Il, IV y del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sefiala que una relacién de alterne puede ssambocar en una
relacion laboral, distingliendo _entre cuenta propiay ajena_y
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concluyendo sélo la explotacién de la prostituciépor cuenta ajena es
una relacién laboral no permitida Por tanto , lasactividades que se
desarrollen en un club de alterne constituye una facion laboral por lo
gue el empresario_debe dar de alta en la Sequrida8ocial a sus
trabajadoras. En el relato de hechos probados nadse dice sobre que se
ejerciera la actividad de prostitucion

- 1. En el segundo motivo del recurso, al ampatoatéculo 849.1
de la LECrim se denuncia la aplicacion indebida datticulo 311 .2° del
Codigo Penal. Se alega que aunque se admitiera que las 38 eaujer
estuvieran dadas de alta en la Seguridad Sociatofa@lucta no seria
subsumible en el precepto citado ya que no es lpoddr de alta a esas
mujeres para el ejercicio de la prostitucion, dtanal efecto, numerosa
jurisprudencia de la Sala IV de este Tribunal Smaresn la que se ha
establecido la doctrina de que no cabe reconocexitdencia de relacion
laboral para la actividad de alterne cuando li@aeada el ejercicio de la
prostitucion.

2. Dado que el cauce casacional elegido es lal itiéraccion de ley
del articulo 849.1 de la LECrines obligado el escrupuloso respeto al relato
historico de la sentencia, segun doctrina jurispnadal reiterada de la que
es reflejo [aSTS 799/2017, de 11 de diciempeatre otras muchas.

"[...] La técnica de la casacion penal exige guéos recursos de esta
naturaleza se guarde el mas absoluto respetotetb®s que se declaren
probados en la sentencia recurrida, ya que el ambipio de este recurso
queda limitado al control de la juridicidad, o sgae lo Unico que en él se
puede discutir es si la subsuncion que de los lsebtlubiese hecho el
Tribunal de instancia en el precepto penal de dersuastantivo aplicado es
0 no correcta juridicamente, de modo que la tesiseturrente no puede
salirse del contenido del hecho probado [...]".

La desatencion de este presupuesto nos pone eaneho de
desestimar el motivo. En el relato factico de latesecia aun cuando se
afirma inicialmente que el club ModelZs estaba dadid a la actividad de
"alterne y prostitucion”, también afirma en relaciéon las mujeres que
fueron identificadas y de las que se afirma questaban dadas de alta en la
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Seguridad Social, se declara que "se encontralvao camareras de alterne,
captadoras de clientes para las distintas actieglde la empresa” y en la
fundamentacion juridica se insiste en que las ragjdlevaban a efecto una
actividad de alterne”.

La sentencia de instancia no ha afirmado connditiad que las
sefioritas que prestaban servicios se dedicaranulaintgente a la
prostitucion y, mucho menos, que lo hicieran p@nta ajena. Ese el hecho
del que debemos partir para dar respuesta al mgpugse nos plantea.

3. El articulo 311 .2 sanciona penalmente a gdi&nocupacion
simultdnea a una pluralidad de trabajadores sirunarar su alta al régimen
de la Seguridad Social que corresponda o, en s siashaber obtenido la
correspondiente autorizacion de trabajo. No calla djue en este caso la
actividad desarrollada tiene connotaciones singsjayue han dado lugar a
cuestionar si se trata de una actividad licitapuede dar lugar a una relaciéon
laboral.

Este dilema se ha planteado en muchas otrasoeasanteriores y la
doctrina de la Sala IV del Tribunal Supremo se meaetconstante. De un
lado, se define la actividad de alterne como aguétinsistente en la
captacion y entretenimiento de clientes, induciéaedoa realizar
consumiciones y obteniendo por ello una contrapcgst de las propias
consumiciones. La actividad serd de prostituciando ademas de esa
actividad de alterne se lleve a cabo el ejercieidadprostitucion. Desde la
perspectiva de la jurisdiccion social en el priv@so no cabe duda que es
factible la existencia de una relacién laboral,ssi dan las notas que
caracterizan dicha relacion (dependencia y ajehiglad el segundo caso no
cabe la existencia de relacion laboral por ilicidigdla causa, conforme a los
articulos 1.271. 1.275 y concordantes de la LECrim

En efecto, la Sala IV de este alto tribunal lieakelo "[...]Jel hecho de
concertar entre las partes una actividad consestent prestar servicios,
mediante la permanencia en un determinado periedehpo en el local,
sometida a horario para la captacion de clientespgto de consumir
bebidas, evidencia una actividad en la que concuasnotas tipificadoras
de toda relacion laboral, cuales son la prestad@servicios por cuenta
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ajena, habitualidad en los mismos, dependenciapueiton y jornada;
llegando a precisar que la relacion que mantiesesdfioritas de alterne con
el titular del establecimiento donde desempefnaosietido es de naturaleza
laboral. [...]" ( SSTS. 1390/2004 de 22 de noviempprd 084/2016, de 21
de diciembrey 1.099/2016, de 21 de diciembje

4. En la jurisdiccion penal este problema tiemesomatices.

Ha habido una tendencia jurisprudencial a am@iamarco de la
proteccion penal a las relaciones concernientesrsopas que estén en
situacion de desproteccidén por mas que no tuviesacondiciones exigibles
legalmente para intervenir en un contrato de tmabBp el caso de los
inmigrantes clandestinos o el caso de determinactasdades cuya licitud
puede ser cuestionada, como las que se desamalllas locales de alterne.
En muchos casos estas personas son sometidas iaicoesl de trabajo
contrarias a la dignidad humana y manifiestameigsigas, y no es
razonable excluirlas de la proteccidon penal.

Por esa razén y en relacion conaeticulo 312.2 del Codigo Penal
hay abundantes precedentes en que al empresarancaueestablecimiento
desarrolla actividades de prostitucion en condesathe trabajo contrarias a
la dignidad humana, desconociendo los derechosdisode las personas
explotadas, comete no solo el delito que correspquad la explotacion de
la prostitucién sino también un delito contra lesathos de los trabajadores,
por mas que éstos no tengan las condiciones nexegpara ser sujetos de
una relacion laboral.

Citaremos por su expresividad 8I'S 208/2010, de 18 de maren
la que se recuerda (con cita deSa'S 372/2005, de 17 de margque "[...]
la conducta que describe alt. 312.2, sanciona la explotacion laboral, en
cualquier actividad al contratar a trabajadores eaftjeros, que no cuentan
con permiso de trabajo, y ademas, para ser distamaste comportamiento
de la sancion administrativa, la ley penahuda un desvalor especial que se
traduce en que las condiciones impuestas debennstriamente
perjudiciales para el trabajador, de modo que ggnen situaciones de
explotacion en el trabajo. No importa que la cldsérabajo llevado a cabo
haya sido la prostitucion...]".
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En la sentencia de esta Sala num. 995/2000, de 30 dk jvino a
sefalar en relacién a la contratacion de los iremigs ilegales, que su
interpretacion debe efectuarse desde una perspectimstitucional (no
olvidando la afirmacidén con que se inicia Gonstitucion, que en su art. 1
califica el Estado de "social"), en la medida qudagado derecho penal
laboral, del que el tipo que se comenta es elemeefral, sanciona
fundamentalmente situaciones de explotacion, gegian ilicitos laborales
criminalizados, de suerte que el bien juridico ggato esta constituido por
un conjunto de intereses concretos y generalepqiegen la indemnidad
de la propia relacién laboral, mediante la sand®mquellas conductas que
atenten contra los derechos y condiciones labod&dss trabajadores.

Mas recientemente I8TS 425/2009, de 14 de abmlefialé que "[...]
la jurisprudencia interpretativa delrticulo 312 del Codigo Penakiempre
ha incluido en su contenido, al empleador que ateomntra los derechos y
condiciones laborales de los trabajadores, indepetamente de que estos
sean legales o ilegales. Lo valorable, a efectogipos, son las condiciones
de trabajo impuestas. Siempre se ha considerade@auprende a todas
aquellas personas que presten servicios remungoadaosienta ajena, entre
las que se deben incluir, seg@entencia de esta Sala, de 18 de Julio de
2003, las conocidas como chicas de alterne[...]" (eraligentido SSTS
995/2000, 438/2004, 221/2005, 372/2005, 1360/2009, 308/2010,
503/2010,160/211 y 378/211).

En la sentencia que acabamos de citar, con abtenddta de
precedentes tanto de las Sala Il y IV del Trib@wgremo como del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, se insiste enayjaetividad de "alterne"
puede dar lugar a una relacion laboral y distingo&e la prostitucion
ejercida por cuenta propia y la ejercida por cuaejgnaa, haciendo referencia
a una lejanasentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo da122004
en la que se afirmaba que Unicamente "la explatat@dla prostitucion por
cuenta ajena es una relacion laboral no permibdapestro ordenamiento”.

5. Partiendo de estas consideraciones inicia@edrece duda alguna

que las actividades que se desarrollan en un elalterne, segun la doctrina
jurisprudencial que acabamos de resefiar, congtituga relacion laboral
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por la que el empleador viene obligado a dar deeadtla Seguridad Social
a sus trabajadoras. El incumplimiento de este dehelas proporciones
establecidas en articulo 311 .2 CPconstituye delito, tal y como acontece
en este supuesto. En los hechos probados no seralegle en el local
investigado se ejerciera la prostitucion ni porntagropia ni ajena por lo
gue las seforitas que prestaban servicios en es¢ ém actividad de
"alterne" estaban vinculadas por la empresa porrela&ion laboral que
obligaba a su alta en la Seguridad Social.

El motivo, en consecuencia, se desestima.

V. PRUEBA

PRUEBA DEL DELITO DE INMIGRACION
ILEGAL

A.DECLARACION DEL ACUSADO

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Canarias, Sala de lo Civil y Penal, n°/P®19, de 8 de
abril

C/José Ortega y Gasset n2 57 28001. Madrid. TIf.: 91 102 64 80. Fax: 91 423 08 14. E-Mail: fiscal.extranjeria@fiscalia.es



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

Version ilogica de los acusados. Que los inmigrargese habian
colado en el cayuco.

La Sala de instancia se pronuncio también salprieba de descargo
gue vino constituida por la declaracién exculpatde los acusados, quienes
negaron todos los hechos y su participacion eraslado irregular de los
inmigrantes. La Audiencia no otorgo credibilidaaiqaellas manifestaciones
de los recurrentes porque, ademas de que habimmesidnocidos por los
testigos protegidos mencionados pese a su negdeida participacion en
los hechos, todos vinieron a declarar, excepto Hugaafirmd haber pagado
por el viaje pero sin acreditacidon ni prueba de, elh hecho insélito y es que
no habian pagado nada por el viaje y que habiaadogolarse en el cayuco.
La Sala de instancia entiende que tales manifestagino son coherentes, y
a nuestro juicio resultan inverosimiles, cuandomdsimas de experiencia
han puesto de manifiesto que este tipo de travésies un alto precio para
los inmigrantes y estan fuertemente controladasl éngar de origen por
quienes las favorecen; por otra parte, ademas elsgencontro el paquete
de kleenex al que antes nos referiamos en podeaamsado Lazaro,
reconocido como una de las personas que portabal@iios dos GPS,
tampoco pudieron dar los recurrentes una explioca@aonable de porque
sabian que iba a salir el cayuco desde las cost@ahbia, cuando ninguno
de ellos era residente del lugar ni del pais ddadk la embarcacion, dado
gue todos ellos eran de Senegal, tal y como akirdean.

Consideramos, por tanto, que el Tribunal de istaha dispuesto de una

prueba legal y legitimamente obtenida, practicatierespeto al principio de

oralidad, contradiccién y de inmediacién, y queadgterida prueba plural,

suficiente y de cargo permite desvirtuar la pregimde inocencia
Audiencia Provincial

1.SAP de Cadiz, secc.62, n° 58/2019, de 28 de junio

El acusado reconoce gue su destino era conduciréanbarcacion
a la peninsula y que lo hizo por dinero.
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Remuneracion de la actividad llevada a cabo poet8&v al menos :
el que el Sr. Severino se dispusiera a transpaita que se ha probado que
eran extranjeros a la Peninsula de manera remuesimdpoder entrar en
mayores especificaciones, se acredita por susgaopanifestaciones en el
juicio oral. El caracter evidentemente incriminadiw ello dentro del
contexto de la acusacion que se formulé contraiginm hacen que deba
dotarsele de plena credibilidad.

Objetivo ultimo de Sixto al hacer la singladurdqee Sr. Sixto pretendiera
llegar en todo caso a la Peninsula es sencillemtr fpor acreditado. En el
juicio oral sostuvo que ese era su unico obje#hlagual que antes, podria
ponerse en tela de juicio por poder tratarse demamo argumento

exculpatorio. Sin embargo, dudar de ello no tierdido alguno. Mas alla
de la colaboracion que pudiera haber tenido canrelacusado o terceras
personas, sobre lo que luego se volvera, lo glie $&gico ante la condena
por sentencia firme y la propia dinamica de loshbscenjuiciados es que
hiciera la singladura hasta alli y retornara a €euh Marruecos.

2.SAP de Malaga, secc.72, n® 21/2019, de 25 de marz

En segundo lugar, el silencio nada afade, sinequel caso de
autos, el mismo por si solo tenga eficacia basiaarta deducir un fin
delictivo.

B. TESTIFICAL. ATESTADO Y PERICIAL
MEDICA.ART.318 BIS

B.1.TESTIFICAL DEL INMIGRANTE

Tribunal Supremo

1.ATS n° 466/2019, de 21 de marzo

Declaracion de los inmigrantes sin motivos espuregsmantenida
en el tiempo relatando como fueron introducidos ekspafa ocultos en
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el habitaculo de un vehiculo cuya matricula facilén. Se comprueba que
en el vehiculo existe tal habitaculo

También valoré la testifical de los inmigrantes roducidos
subrepticiamente en territorio espafiol, en espedtdal declaracion
preconstituida de Juan Miguel,... (incorporada ab @&l juicio conforme a
lo dispuesto en ehrt. 730 de la LECrim.reunian las garantias de certeza
necesarias para considerar veridicos sus testisyamoapreciando moviles
de incredibilidad subjetiva, y considerando quentasifestaciones se han
mantenido firmes a lo largo del procedimiento, g balo corroboradas por
datos objetivos...

Considera la Sala que de la totalidad de la prustmiesta quedaron
acreditados unos hechos base y de los mismos dedofteme a la ldgica
que Jesus Carlos, Juan Antonio y Juan Miguel fuexrtados en los
habitaculos del vehiculo matricula R-....-FT eniMecos, para de este modo
ser introducidos subrepticiamente en Melilla a di@ burlar el control
fronterizo y poder acceder a territorio espafnol epes carecer de
documentacion administrativa habilitante para @lowefecto, en el vehiculo
matricula R-....-FT se descubrieron dos habitacutodtos en el salpicadero
y bajo los asientos traseros aptos para escomisanas, el vehiculo paso
la frontera procedente de Marruecos a las 23:4dshyprfue descubierto
abandonado en la callea la 1:30 horas, del cuabservo que salian tres
subditos subsaharianos descalzos en ropa intéoitalizando la policia
local en las proximidades del lugar instantes des@uJesus Carlos, Juan
Antonio y Juan Miguel, descalzos, en ropa inteyidesorientados, quienes
reconocen haber sido introducidos subrepticiamemterritorio espafiol en
un vehiculo, uno de ellos en el hueco del salpicagdos otros en otro bajo
los asientos traseros, reconociendo Juan Miguebgmmmpio un mechero
encontrado por la policia en el vehiculo antesloita

Tribunal Superior de Justicia

1.STSJ de Canarias, Sala de lo Civil y Penal, n°/2819, de 8 de

abril

El testimonio de los testigos ha sido claro y firmesn una version
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practicamente idéntica. Relatan como habia cuatro eysonas
encargadas de la navegacion del cayuco. Dos compitanes y dos como
encargados de los GPs que los auxiliaban a posicésge en el mar. Hay
un claro y contundente reconocimiento de los acusas por parte de los
testigos en diligencia de reconocimiento . No haydawiles espureos. No
los conocian antes de los hechos,

El testimonio de los testigos protegidos que fueuesado en el
plenario mediante su reproduccion, ha quedado zador por las otras
pruebas mencionadas y se erige asi en prueba dge saficiente para
desvirtuar la presuncién de inocencia. La audiq@@n esta Sala de la
grabacion del juicio y de los CDs donde se contieamuellos testimonios
nos permite afirmar que aquellas declaracionesofuetaras, firmes y
contestes; que los testigos mantuvieron una vemmiécticamente idéntica
de los hechos, de las circunstancias y duraciémidi, de la insuficiencia
de la comida a bordo, de la ausencia de chalebesvgias (afirmaron que
s6lo una o dos personas los llevaban) y de quisbama hubieron de achicar
agua; su testimonio y su credibilidad se vio reddez, ademas, por la previa
identificacion de las cuatro personas encargadasadeavegacion del
cayuco, dos de ellas como capitanes del mismo gudetimones y dos
encargadas de los dos GPS que les auxiliaban passtionamiento en el
mar y en la guia del recorrido. Tal reconocimiamdsolo se expreso por los
testigos en la declaracion judicial preconstituisiap que, ademas, habia
sido practicado como diligencia judicial indepemtiiede aquella, tal y como
consta a los folios 185 a 192 y 193 a 200 de lasamnes, constando un
claro y contundente reconocimiento, sin ningun gede duda, de los cuatro
acusados por tres de los testigos protegidos,dodele ellos por el testigo
protegido n.° 4. En tales manifestaciones y redamentos de los testigos
no se acreditan moviles espurios que les llevafaisear sus declaraciones
y reconocimiento de los acusados, cuando, adengase rdemuestra un
conocimiento previo entre los mismos que pudiellzeHas concertado a
preparar una declaracion similar, ni un conocingeanterior de los
acusados.

B.2.TESTIFICAL DE POLICIA O GUARDIA CIVIL
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Tribunal Supremo

1.ATS n° 466/2019, de 21 de marzo

La Sala de instancia valoro la testifical de losrags policiales
gue procedieron al control y posterior registrowddliculo asi como a
la localizacion de los subditos subsaharianos dpjaren ocultos en
su interior...

Audiencia Provincial

1.SAP de Cadiz, secc.62, n° 58/2019, de 28 de junio

La declaracion de los dos miembros de gquardia civilejan claro el
viaje por mar de los dos acusados y la interceptaxi policial, dia, hora
y lugar del abordaje por miembros de guardia civilnUmero de personas
que acompafaban a los acusados ( confirmado por gmntes de la
embarcacion), que el acusado conducia la embarcagiaungue en los
videos no se ve), viento y estado de la mar duranta navegacion,
ausencia de elementos de seguridad, uso de chalesalsavidas por los
extranjeros y rebasamiento de la linea de flota@n por el agua.

Realizacién de una travesia por mar de los dosdog intervencion
policial: las manifestaciones tanto de los dos a#os como los dos
funcionarios de la Guardia Civil que declararon cotestigos tenian el
mismo eje: los dos primeros viajaban en una embercgunto con otras
personas cuando fue aborda por los segundos. Antminhcidencia y la
diferente situacion procesal de unos y otros peneatuda tal circunstancia
careceria de sentido.

b) Dia y hora aproximada en el que se produjo @idsje por miembros de
la Guardia Civil : el que la intervencion polictaviera lugar el 03/09/2018
alrededor de las 14.00 horas fue puesto de mawoifeegpresamente por los
dos miembros de la Guardia Civil que interviniemmo testigos en la
primera respuesta que ofrecieron al Ministerio &isque comenzd sus
interrogatorios situandolos en dichas coordenadagpdrales. Ante el
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caracter aséptico de ello no existiria razon alguara cuestionar el acierto
en tales afirmaciones, que, por otra parte, fueooroboradas en lo que toca
a la fecha por ambos acusados.

c) Numero de personas que acompafaban a los asusate embarcacion
. las cuatro personas que declararon en el jui@b martieron de que los
acompafiaban una pluralidad de personas. El funaooa la Guardia Civil
con namero de identificacion profesional NUMOO7tges que viajaban en
la embarcaciéon once personas. El acusado Sixtoidfe¢ mismo dato. La
coincidencia de estos dos ultimos, con la corrahénagenérica de los otros
dos, hace que ninguna razon exista para no teperlprobado.

d) Lugar en el que se produjo el abordaje de ladia&ivil : los dos testigos

sostuvieron en sus interrogatorios que se prodwoaamilla al norte de

Punta Almina, que es un accidente geografico gsélseen el extremo este
de la pequeia peninsula en la que se encuenttadae Ceuta. Tampoco
existe motivo alguno por el que no deba entendeosaditado tal extremo,

sobre todo cuando no puede ser mas coherente ode déscribieron que
les habian comunicado que se habia producido eargud de lo que se
apuntaban que podian ser inmigrantes, que es Uasitaada al sur de

aguéllay el lugar al que se encaminaban los aogsadbre lo que se incidira
a continuacion

l) Manejo de la embarcacion por Sixto , prolongacite ello y si
colabor6é de una u otra forma con el otro acusadorootras personas
indeterminadas para que los demas subditos foraoewsiguieran su
objetivo de llegar a la Peninsula : los dos testigme depusieron
manifestaron claramente que vieron al Sr. Sixtoran de la embarcacion.
Ninguna razén puede apreciarse que nublara suivtiget ni existen
motivos para pensar que no pudieran guardar uer@gwlaro de ello o que
lo confundieran con otro de los que pudiera acompafos dos acusados,
de ahi que se tenga que considerar probado, pdrongque en los dos videos
que se reprodujeron, no impugnados en aspectoaigbastante breves, no
se le observara a los mandos de aquélla. Otraesosaando se habria hecho
con ellos y a qué responderia. No se cuenta eidadahformacion alguna
sobre qué ocurrié antes de interceptarla la Gu&hdig salvo lo dicho sobre
el punto de salida en la costa de Ceuta. De looguerié poco antes del
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abordaje sélo pudieron precisar que fue muy ragadotualizando el de
namero de identificacién profesional NUMOOQ7 quei¢non perfecta vision
de quien la dirigia durante 30 segundo o 1 min8ioa esa escasez de
elementos de conviccion unimos el objetivo Ultinie ge ha acreditado que
tenia el Sr. Sixto y su imposibilidad de accedderatorio nacional es
imposible tener por acreditado, ni siquiera povilade presunciones, que
hubiera alcanzado algun acuerdo o colaborado dguielaotra forma para
que el resto de extranjeros alcanzaran la Penir@utemdltiples la hipotesis
alternativas que se presentan a este Tribunal tye elas, como mas
evidentes, que simplemente cogiera el timén poordesfrute personal, lo
gue no es nada extrafio, dado que se trata de tividaxt lGdica bastante
demandada, o simplemente para mantener el rumbhatraseque el otro
acusado realizaba cualquier actuacion que pudeengeguerida o atendia a
necesidades vitales propias.

n) Carencia de los elementos se seguridad obligatpara la navegacion y
de las luces de sefalizacion : de ninguna actuagiérpueda considerarse
una auténtica prueba pueden extraerse el primemiotes aspectos, al
menos asi formulado genéricamente. El funcionaiadsuardia Civil con
namero de identificacion profesional NUMOO7 desiand que exista razon
alguna para dudar de ello, que la embarcacion icarde luces de
navegacion, mas alla de la importancia que pudiemar al hacerse la
travesia en pleno dia y en unas fechas con muaras de luz adn por
delante.

A) Viento y estado de la mar durante la navegaciéinfuncionario de la
Guardia Civil con namero de identificacion profesbNUMOO06 sostuvo
gue habia mal tiempo y ello supondria olas de érrg 2 metros, afladiendo
de una forma no mucho mas clara, que podria Galéiecde marejada o fuerte
marejada. El de nimero de identificacion profediddtidMO07 indico, por
su parte, que habia mala mar y que el dato geptasentante del Ministerio
Fiscal sobre que en el atestado se hizo constaowle fuerza 5 o 6 se habria
obtenido de " ...Tarifa trafico... ". Como se haord antes, no existen
motivos para entender que su objetividad pudietar esublada. La
manifestacion en sede de instruccion de Sixto sqlee’ ...La embarcacion
no iba muy bien, salvo al principio... " lo correaeen cierto sentido. Se le
puso de relieve en el juicio oral en aplicaciorarticulo 714 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al contradecirse con ella dicho acto cuando
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mantuvo que no sabia si iba bien o mal porqueaemiinera vez que se
montaba en ella. Atribuirle credibilidad a lo ingito en esa primera ocasion
encuentra justificacion tanto en el neto conteniriminatorio que es
evidente que tendria a la luz de la acusacion deisMrio Fiscal, la
proximidad en el tiempo de los hechos y el quectdra como explicacion
para justificarlo que él no habia dicho eso. Ahbran, se trata de
afirmaciones todas que tienen que situarse en ntexio adecuado. Las
grabaciones de visionada por el Tribunal en elgsiemo puede descartarse,
cuando menos, que se trata de un pasaje de ladumgl que estamos
examinando. Antes al contrario, por las imagenes aparecen de una
embarcacion en ella, sus ocupantes, zona de kygbstra aproximada, mas
bien podria apuntarse con poco temor a equivogaesse trata de la misma.
En ellas ni se aprecia que sople un viento extinaand por encima de lo
que la propia velocidad de la navegacion produciasncondiciones del
oleaje resultan especialmente llamativas. Poraéde cualquier travesia en
ese tipo de buque, aunque pueda resultar exci@mnpemera vista y
placentera a ratos, siempre es incOmoda cuand@kem@a cierto tiempo a
velocidades relativamente elevadas. Las manifestaside los testigos en
este punto no es que las cuestione este TriburtalaaTio a su verosimilitud,
pero si parece o cabe la duda de que quepa apteayaie pudieran resultar
un tanto exageradas, quizas condicionadas poraegubiera indicado en
el atestado al respecto, que, no fue redactadellost

0) Uso de los chalecos salvavidas por los extrasjgue acomparaban a los
acusados y las caracteristicas de los mismodoles$estigos afirmaron que
no todos los subditos foraneos llevaban este tipprdteccion. No existen
motivos para negarle credibilidad en este asp&uestion distinta es que
hubiera para todos ellos y simplemente no loszatidin. Es por ello mismo
gue lo indicado al declarar como investigado Ssdore que " ...la gente no
llevaba chaleco salvavidas... ", lo que se le amifr de nuevo en aplicacion
del articulo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criatial sostener en el juicio
oral que no vio si los otros disponian de él, pas ique no diera explicacion
alguna a esa contradiccion, no tiene mayor relesaen la forma tan
genérica que se transcribid. Sobre sus condiciomag puede alcanzar una
idea tan clara como lo mantenido por el Minist&iigcal sobre que alguno
no estaban homologados y otros eran de " fabricaasera ". El funcionario
con numero de identificacién profesional NUMOObdijjue, asi era, pero en
este punto se expreso de manera bastante vacilgpiteendo de una manera
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demasiado poco espontanea lo que al respectoisabacen el atestado. El
de numero de identificacion profesional NUMOO6 leegimplemente vino
a exteriorizar fue que no estaba muy bien dotadenbarcacién a ese
respecto, siendo variado el tipo de chalecos sithasimas precisiones.

p) Rebasamiento de la linea de flotacion por elduaante la navegacion en
varias ocasiones : se trata de un extremo soliteeeho puede alcanzarse
una conviccion minimamente formada ni suficienteimeaxplicita ni
partiendo de la declaraciéon de los dos funcionateok Guardia Civil. Otra
cosa es el dato de que ambos pusieran el acemoeepudiera estar muy
sobrecargada o hundida por el nUmero de persoeasajaban en ellay que
navegara muy " ...aproada... " porque muchas ds eituviera dentro de la
zona cabinada de proa, como indic6 el de numeraddastificacion
profesional NUMOO6 . La apreciacion en si dichoéfeeno es mas que
coherente y debe darse por probada, dadas las$ogiplicaciones que
ofrecieron, pero el calificativo que merezca sienstdad es mas que
discutible de nuevo a la vista de las grabacioBesellas se aprecia una
embarcacion a una alta velocidad, circunstanciéaegque ello habria de
acentuarse, haciéndose ostensiblemente visibdgidamo ocurre.

B.3.BIS.PERICIAL MEDICA

Tribunal Supremo

1.ATS n° 466/2019, de 21 de marzo

Por altimo, también valora los informes emitidos @3 médicos forenses (
entrada en vehiculo)

H. OTRASPRUEBAS

Tribunal Supremo

1.STS n°® 135/2019, de 12 de marzo

Camaras de una base militar graban a dos personasteayendo
de un vehiculo a otra de raza negra la que le haceeias para gue se
aleje hacia los arbustos. La base facilita los dag del vehiculo a la
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Guardia Civil que interceptan el vehiculo cuando ae por la frontera
por Marruecos. Detienen al conductor y encuentranre el vehiculo un
deposito habilitado para trasladar personas. El cosuctor detenido.
guarda un cierto parecido _con _quien _aparece como pioto _en la
grabaciéon de la base militar ayudando a salir a loemigrantes pero no
se da por probado que sea él. No obstante no es @s® probar que el
acusado participara en la_extraccion de los inmignaes una vez que
alcanzan territorio espafiol. Basta con gue se pruebcomo se ha hecho
que intervino en su traslado por la frontera. Paraello se parten de los
siguientes indicios. El acusado es el propietaricetivehiculo. El mismo
tiene un habitaculo apto para trasladar inmigrantes El acusado lo tiene
que _conocer necesariamente va que el habitaculo ba construido a
costa de reducir el deposito de gasolina con lo qe coche tiene que
repostar constantemente. Las camaras de Guardia @lide la frontera
graban claramente como el acusado conduce solo ethiculo doce
minutos antes de la grabacion de la instalacién niihr en que dos
personas _extraen a un inmigrante de dicho vehiculoon lo que cabe
deducir que el inmigrante estaba ya alojado en eloche v media hora
después de dichos hechos el acusado conduce de aw®lo su vehiculo
para salir de Melilla, momento en gue es detenido.

Desde esta perspectiva se deniega correctamente ppala

-Que comparezca el guardia civil que descubre el haaculo.
Nadie discute que en el mismo no habia nadie. Elusado reconoce vy lo
confirman las grabaciones que es él acusado quieomntluce en ese
momento.

-Que comparezcan quien controla la vigilancia delstablecimiento
: la_defensa entiende vulnerada la STS n° 409/20yue declara la
nulidad de las grabacioens de la camara de seguridi@al no comparecer
el quardia civil que las manejaba. Pero en este @ason camaras fijas
gque _en algun_momento pudieron _orientarse a donde ggroducia la
escena. Innecesariedad de que comparezcan los inpisados
operadores va que no hay indicios de alteracién, da van a aportar a lo
ya grabado. Tampoco se dio por probado que el acuda fuera quien
saco a los inmigrantes del vehiculo.
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A las 17,35 horas, en el puesto fronterizo de Baraar, el acusado,
cuando conducia el turismo de su propiedad madriclHu-...., con destino
a Marruecos, es detenido por agentes de la Gu@ndia que habian sido
previamente advertidos de las caracteristicas yicn&t del vehiculo
grabados por las camaras de seguridad de la bétw mide los hechos
visionados.

Practicado el oportuno registro del vehiculoesscdbre un habitaculo
en el espacio existente entre los asientos tragexbsaletero, destinado al
depdsito del combustible y construido medianteifaesion de la placa que
separa el depdsito de los asientos y la retiraddep@sito, dando lugar a un
compartimiento oculto con unas dimensiones apradasade 130
centimetros de largo, por 40 de ancho y de althin Ale suplir la falta de
depdsito de combustible de vehiculo, se fabricdeposito auxiliar debajo
de la aleta derecha del coche, comunicado con ungurta al motor del
vehiculo, a través del cual se llenaba el depdsittombustible. El depdsito
auxiliar tenia una cabida aproximada de tres aditros.

La persona que ocupa la plaza de copiloto eacsirrido efectuado
por el vehiculo en la pista de carros y el acusad®en el corte de pelo
similar y una corpulencia fisica semejante.

Sobre las alas 17,35 horas en el Centro Temgedaimigrantes tuvo
lugar el ingreso por su propio pie de una perskamaalda Ambrosio, nacida
en Guinea Konatry, que coincide en complexién disiovestimenta con la
persona extraida de la parte trasera del vehica@it@ado. Ambrosio declaré
que habia sido introducido en Melilla escondidolanasientos traseros,
lugar en el cual permanecié aproximadamente una \due sacado del
mismo en una zona muy proxima al aeropuerto delllelsi mismo
manifestd que en el interior del vehiculo durarnteagecto recorrido tuvo
dificultades para respirar. Ambrosio carece de lacuchentacion
administrativa habilitante para desplazarse y nesidEspafia.

En lo que concierne a la declaracion del agentéad8uardia Civil de
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servicio en el puesto fronterizo de Farhana, elldia junio de 2017, entre

las 16:30 y las 17.00 horas, en el carril de aceeBspana, la defensa del
acusado estima que era una diligencia de pruelesaeg para constatar que
al abrir el capot del coche no se apreciaba nirgigno externo de que

pudiera haber una persona en su interior. Se pietsr asi a entender que
el recurrente no tenia forma de percibir a simgdéavque iba una persona
oculta dentro del vehiculo que conducia.

El argumento de la parte carece de toda baseablmpara sustentar
la necesidad de esa prueba. Una vez que se apezt@atamente -dada la
calidad de la imagen- en la grabaciéon efectuadal@ardmara del paso
fronterizo que el acusado era la persona que cémélgehiculo Mercedes
de su propiedad, circunstancia que el propio reatgrreconoce, el hecho
de que el agente no percibiera a nadie en el maletese pone en cuestion.
Sin embargo, ello de por si tampoco genera dudae sbconocimiento real
del acusado, toda vez que el vehiculo es de siegampy estaba claramente
alterado en su depdsito de gasolina para poddaocula persona, por haber
sido adaptado para ello, consiguiendo habilitaccompartimento de 130
centimetros de largo por 40 de ancho. Eso si,ta dessuprimir el depdsito
de gasolina original por otro que solo disponiaigie capacidad de entre 3
o 5 litros, lo que cercenaba de plano la utilidatvehiculo, circunstancia
gue tenia que conocer necesariamente el duefimcled,cque era ademas
quien lo pilotaba.

Siendo asi, y tal como razona la Sala de apelakEdeclaracion de
ese primer testigo era innecesaria para el resufteabatorio del proceso.

Y otro tanto debe decirse, siguiendo tambiérritdro del Tribunal
Superior de Justicia, de la declaracion del seguestigo: el agente de la
Guardia Civil de servicio en el Centro OperativoGmunicaciones de la
Guardia Civil de Melilla, que prestaba servicigpabado dia 1 de junio de
2017, sobre las 17:25 horas, y que procedio a vao delefénico a los
agentes con TIP NUMOO1 e NUMO0O2.

Sin embargo, las camaras de la referida base mdit@ controlan el
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perimetro del recinto son fijas. Y en la hipétesefialada por la defensa- de
gue algun militar de forma excepcional las estavikrigiendo manualmente
hacia un objetivo concreto o manejando el zoom eofin de verificar
qguiénes eran los sujetos que estaban extrayendehligulo al inmigrante
de color que se ocultaba en su interior, tampoda secesaria la prueba,
habida cuenta que el Tribunal sentenciador no tladelo probado que uno
de los dos sujetos que estaban realizando esacapefaera el acusado, a
pesar de que en laimagen que se aprecia queaet®. Tanto la Audiencia
Provincial como el Tribunal de apelacion considamague era suficiente
para enervar la presuncion de inocencia y condarasusado el hecho de
que éste hubiera transportado al inmigrante aisdégeen el interior de su
vehiculo al cruzar el puesto fronterizo.

2. Enla _STS 409/2014 , de 21 de mayqg que se cita reiteradamente
en el recurso, se trataba de una prueba obtenidiame |a grabacion de una
camara de seguridad del perimetro exterior del r@eRenitenciario de
Melilla, en la que se observa como un individucejovanza un paquete al
interior de la citada prision, no es prueba val@@aTribunal de instancia
habia negado validez a la prueba porque no se halriaducido
correctamente en el plenario, al no haber intedeemiomo testigos los
agentes de policia que el dia de los hechos pesstyvicio de vigilancia
en dicho centro y controlaban la camara de seglriglze grabd las
imagenes. Y la Sala de casacion anul6 la senteeciarida por entender
gque no se habian vulnerado derechos fundamentalgampoco la
legislacién ordinaria.

3. En el _caso que ahora se juzgalas camaras de seguridad grababan el
perimetro exterior del Acuartelamiento Alfonso Xdd Melilla. Por lo tanto,
estaban recogiendo imagenes de los lugares pulgiswsodeaban la base
militar y se trataba de camaras fijas o automatiEasposible que, como
sefala la parte recurrente, en algin momento lagtaran o manejaran
alguno de los vigilantes del servicio de seguriiedA\cuartelamiento, y que
por tanto enfocaran alguna de ellas hacia la zondalse detuvo el vehiculo
propiedad del acusado, sin embargo, ello no qudmer que fuera
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imprescindible que comparecieran a deponer esdantigs del perimetro
del edificio militar, toda vez que ni hay indicitgano de que lo grabado
hubiera sido alterado o manipulado, ni tampocinhgsovisados operadores
iban aportar mas datos que los recogidos en laagmes. Maxime cuando
el Tribunal sentenciador no declaré probado quesigarera identificarse
con garantias de certeza que el acusado fueraeutzs dlos personas que
extrajeron al inmigrante clandestino del interiel @irismo.

Y asi, argumenta la Sala de apelacion que conana@rueba indiciaria

contundente sobre la intervencion consciente pa® de la frontera de

dicha persona, que constituye el hecho tipico elibdpor el que ha sido
condenado.

Y destaca, en primer lugar, que el vehiculo epipdad del acusado
y presenta una alteraciéon que lo hace util paraaslado clandestino de
pasajeros, en circunstancias que determinan quereluctor ha de ser
consciente de dicha alteracion, pues aunque reseeptible a simple vista,
obliga al repostaje continuo de carburante, al is&bgustituido el deposito
regular del vehiculo por un depdsito con capacpiad tres o cinco litros.

Incide la Sala de apelacion en que el acusadducdm solo el
vehiculo en el paso de la frontera de Melilla endca doce minutos antes
del momento captado por las camaras del acuartstamien que dos
individuos extraen de dicho vehiculo a la personejada en él
clandestinamente, pues el paso de la fronteracskipe sobre las 16:45 y
las escenas registradas tienen lugar a las 16lk7/e¥dencia que dicha
persona estaba ya alojada en el vehiculo cuaretmsado cruzo la frontera.

Media hora después de dichos hechos (a las Ividtiento en el que
es detenido) el acusado conduce de nuevo sologawe para salir de
Melilla, momento en que es detenido.

Por dltimo, una persona de gran parecido comauiedo registrado

en las grabaciones como el que habia sido tramsimoen el vehiculo, y que
ingresé en el Centro Temporal de Inmigrantes dédllisleh torno a las 17:35,
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declaré que habia sido introducido en Melilla eseah el interior de un
vehiculo, en un habitaculo como el hallado en &radvil propiedad del
acusado, que permaneci6 alli aproximadamente waa Ygue fue sacado
del mismo en un lugar muy cercano al aeropuertdeldla (compatible por
tanto con el lugar en que se produjo la escenadeapor las camaras)

Estos datos objetivos albergan, en efecto, uhdegoindiciaria de
suma consistencia para poder concluir con granradetad, fluidez y
razonable logicidad que el acusado cruzo la franten su vehiculo con
pleno conocimiento y voluntad de que estaba intmthdo ilegal y
clandestinamente en Espafia a un ciudadano extrap@rlto en un
habitaculo preparadad hoc en una parte oculta del automovil.

Una vez acreditado este extremo clave de la @dalelictiva,
carece de relevancia el que fuera él mismo quieomparia de un segundo
sujeto realizara la operacion de extraer al inmigrael coche y ubicarlo en
un descampado para que se desenvolviera por stacysren su nueva
situacion, o que encomendara a otros dos sujetabaradores suyos que
complementaran su labor en las inmediaciones tiide acuartelamiento.

Lo que, obviamente, no cabe asumir es que ebhdougesconociera
Su protagonismo en el momento en que paso la feortdare ambos paises
portando en el vientre del coche al inmigranteigtetaba entrar en nuestro
pais. Cualquier otra hipoétesis, como las que inaiyiamente esgrimio el
acusado, carece de la mas minima plausibilidacioeglo a la l16gica de lo
razonable y las maximas mas elementales de laierpir, dada la forma
en que consiguio ocultar al inmigrante y los essasmutos transcurridos
desde la entrada en Espafa del acusado hasta spelppie en nuestro
territorio el viajero clandestino.

Audiencia Provincial

1.SAP de Cadiz, secc.62, n° 58/2019, de 28 de junio

La condicion de inmigrantes irrequlares de las pemnas que
viajaban en la embarcacion es una conclusion queetie un enlace
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preciso con las reglas del criterio humano atendid su condicion de
extranjeros, el nUmero v el tipo de singladura.

k) Carencia de requisitos de las demas personaaapmepafiaban en
la embarcacién a los acusados para acceder ailesBlen el que ninguna de
ellas estuviera en una situacion administrativalgsgermitiera acceder al
territorio nacional sélo podia acreditarse a tedwias mas que reducidas
pruebas practicadas y al margen de la impresionpgadéran tener los
testigos a través de una presuncion. Recrearlastencaso ha sido muy
sencillo. Se trata de una conclusién que tienenlace preciso y directo
conforme a las reglas del criterio humano, utild@amfa nomenclatura del
articulo 386.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civitgn una pluralidad de
hechos que se han acreditado de manera direct®a, somque todo ellos
fueran extranjeros, su numero, el medio empleadorealizar la singladura,
qgue no se corresponde con una linea regular y leepedn de una
remuneracion por llevar a cabo el transporte, alasgor Severino

2.SAP de Cadiz, secc.62, n° 58/2019, de 28 de junio

El atestado refleja las caracteristicas de la embaacion en la que
viajan los acusados v la titularidad de la misma.

Caracteristicas de la embarcacion en la que viajidsaacusados y
titularidad de la misma : el nombre, marca, modektricula, eslora, manga,
carga maxima y numero maximo de pasajeros queagsialorizados a
vigjar en la embarcacidon tantas veces referidaxsmes del permiso de
navegacion y la hoja del Registro Maritimo Espaji@ se adjuntd con el
atestado, que se incluyeron dentro de la pruebandeatal y que se dieron
por reproducidas en el juicio oral sin que fuenampugnados en aspecto
alguno tampoco. La motorizacién de la misma seaextie las fotografias
aportadas junto con el atestado, que tienen ettearde prueba documental,
y que no ha sido impugnadas en aspecto algunaieEs$ig propietario fuera
el acusado Severino se extrae del contrato pridadocompraventa, que se
unié también al mismo, fechado el dia 13/08/2018igealmente
incuestionado, en el que él aparece como compyactono vendedor quien
figuraba como titular de la misma en la hoja dglstto mencionado.
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PRUEBA DEL DELITO DE OCUPACION DE
TRABAJADORES

A.CONDICION DE EMPRESARIO O
ADMINISTRADOR

Tribunal Supremo

1.STS n° 162/2019, de 26 de marzo

La documental acredita la responsabilidad de los asados en la
titularidad vy direccion del negocio . Hay un poderdel acusado como
socio en favor del otro acusado con amplios poderde gestion.

La sentencia de instancia ... ponderd también la barugdocumental
acreditativa de la relacion existente entre los @msisados y su
responsabilidad respectiva en la titularidad, did@ct y desarrollo del
negocio, destacandose la existencia de un poderajede Rodolfo, como
socio y administrador de la mercantil propietamh rmegocio, en favor de
Samuel, con amplios poderes para la gestion coangétmismo.

2.ATS n° 332/2019, de 7 de febrero

La acusada era la administradora, tal y como se dpgende de la
informacion remitida por el Registro Mercantil

El Tribunal dispuso de la testifical y la documémwtarante en autos que
permiti6 acreditar que en el tiempo de los hectonsadusada era la
administradora unica de la empresa, tal y como esprdnde de la
informacion remitida por el Registro Mercantil.

B.CONDICION DE TRABAJADORES

Tribunal Supremo
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1.STS n°® 162/2019, de 26 de marzo

De la testifical del camarero, de los agentes de Guardia Civil y
del informe de la Inspeccidon de Trabajo ratificadopor sus autores se
desprende que se trataba de un local de alterne esl que sus
responsables se lucraban del trabajo de las chicgsienes, estimulaban
a los clientes a consumir dentro del local y a qua&s invitaran a consumir
con ellos, sirviéndose de la mayor o menor exhibisi de sus atributos
fisicos v de su compaiiia. Esa actividad se realizaen el ambito de
organizacion de los acusados, bajo su dependenciegn puesta a
disposicion de los medios necesarios (taquillas macambio de ropa,
bebidas, musica etc.) y sin estar dadas de altalenSeguridad Social. No
es preciso que haya fotografias del local,libross&dillos o anotaciones.
En Derecho _espafiol no rige el principio de pruebaasada, Sino que en
funcién de la prueba disponible en cada caso se dgedeterminar si es
suficiente para un pronunciamiento de condena. Nesenecesario acudir
a_la documental atendiendo a La solidez y fuerzaonvictiva de los
testimonios dependera en cada caso de su coherend@su precision, de
la_credibilidad que se atribuya a los testigos . Nee da crédito a los
testigos de la defensa (camareros) por ser su testinio confuso,
contradictorio y condicionado por la relacion de dpendencia. También
declararon chicas sefialando que ejercian el altermmr cuenta propia.

2. La sentencia de apelacidén ha estimado quetesanla existencia
de prueba de cargo suficiente. Se sefiala que aceofiuda que en el local
investigado habia 38 mujeres que realizaban aatieisl de "alterne” con los
clientes y que no estaban dadas de alta en la iS8aduen proporcion
superior al 50% de la plantilla. Para llegar a ggtaencia se ha considerado
suficiente las actas de la inspeccion del diaBodeembre de 2015, llevada
a cabo por la Inspeccién de Trabajo y por funciosate la Unidad Organica
de Policia Judicial y ratificada en el juicio poslintervinientes en dicha
inspeccion, asi como por el trascendental testiondai camarero Roberto.

Ciertamente la motivacion de la sentencia deagp®i, que es la que
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constituye objeto de nuestro recurso, es muy pa@ea, la consideramos
suficiente por cuanto debe completarse con el fmed#o tercero de la
sentencia de primera instancia, a cuyo contenigcesamente se remite.

Esta Ultima sentencia es muy expresiva y detaléadla valoracion
de la prueba testifical. Roberto, camarero del |Jogmnifestd que las
mujeres trabajaban como prostitutas, que eranalanne para el local, que
tenian taquillas en la parte trasera, que su loead de 10 de la mafana
hasta las 4:30 0 5:30 de la madrugada, segun dig® ya las chicas las
conocia por su nombre de trabajo, no por el deguil@ las chicas entregaban
tickets por las consumiciones y que el duefio amlllera Rodolfo.

El agente de la Guardia Civil NUMO070 confirmé baeparte de las
anteriores afirmaciones indicando que el titulal eablecimiento era
Rodolfo y que Samuel era el encargado y fue casegmrsonas con la que
se entendid6 en la inspeccion, habiendo participado inspecciones
anteriores. Afirmé que las sefioritas iban vestidas transparencias, con
ropa corta y de forma distinta a las empleadakdal; estaban distribuidas
por el establecimiento, se conocian entre ellasngpcian a los camareros;
tenian taquillas con llave donde algunas guardahardocumentacion
mientras que otras la tenian en un hotel préximel @ue se alojaban; que
habia clientes que mantenian actitud de conversadi@a con la chica con
la que estaban.

En parecidos términos se manifestd el agenteadaulardia Civil
NUMO71 que dijo haber entrevistado a varias chicagie en el local se
ejercia la prostitucion y el alterne, precisande spbre esta ultima actividad
no tenia duda por la ropa que llevaban, por ladoron la que interactuaban
con los clientes y por su relacién de confianzalosrcamareros. También
manifestd que las chicas tenian la documentaciém las taquillas o en la
habitacion del hotel y que era de dominio publige ¢ModelZs era el mayor
puticlub de Asturias". También declaré de formailsimel Guardia Civil
namero NUMO72.

La sentencia destaca el informe y acta de infracéé¥antada por la

Inspeccidén de Trabajo y Seguridad Social, ratifisad presencia judicial
por la Inspectora y los dos Subinspectores quectadeccionaron y

C/José Ortega y Gasset n2 57 28001. Madrid. TIf.: 91 102 64 80. Fax: 91 423 08 14. E-Mail: fiscal.extranjeria@fiscalia.es



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

UNIDAD DE EXTRANJERIA

realizaron la visita de comprobaciéon. Estos furaims ratificaron los
documentos, sefialaron a las personas responsaltj@gnes conocian de
inspecciones previas, confirmando las apreciaciaheslos anteriores
testigos, como las relativas a vestimenta, sugestiprovocadora, y los
singulares horarios, hasta altas horas de la madaud\portaron otros datos
de interés como que todas las sefioritas, salvoeuaa,extranjeras y 22 de
ellas residian en un hotel cercano. Destacaroni¢anathemplazamiento del
local a 10 Km de Oviedo, lo que no es habitual pawa sala de fiestas, la
clandestinidad de los clientes y la notoriedadlaoledhl, por ser el club de
alterne mas famoso de Oviedo

A instancias de la defensa comparecieron dos engde@amareros) cuyo
testimonio no merecio crédito por ser confuso, gweeiso y condicionado
por la relacion de dependencia y dos de las chamgificadas quienes
reconocieron que en local hicieron actividades aléerhe" pero por su
propia cuenta, afirmacion que tampoco merecio wéditribunal.

2.ATS n° 332/2019, de 7 de febrero

Consta el acta de infraccién remitida por la Inspecidon a Fiscalia.
Las testificales del Inspector v Subinspector de Epteo, acerca de lo
reflejado en el acta sobre actividad en la empresgue las personas que
se _encontraban alli estaban trabajando, manejando aguinaria vy
materia_prima, que echaron a correr _cuando supieronqgue eran
inspectores. La Directora Provincial de la TGSS rafico el informe que
indica la carencia de alta en la Seguridad Socialkedos 11 trabajadores
reseflados de los 16 de plantilla.

Consta el acta de infraccion que fue remitidakidaalia Provincial.
Habiendo contado el Tribunal con las declaraciomesel plenario del
Inspector de Trabajo y del Subinspector de Empleégeguridad Social,
acerca de lo reflejado en el acta. Describieronequel momento de la visita
se estaba desarrollando actividad en la empresdagyersonas que alli se
encontraban estaban trabajando, manejando maguinanateria prima y
gue echaron a correr cuando supieron que eranciagps. Por su parte, la
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Directora provincial de la Tesoreria General d8dguridad Social ratifico
el informe que indica la carencia de alta en laug8dgd Social de los 11
trabajadores resefiados en el relato de hechosadweblLa plantilla

conformada por 16 trabajadores , segun informadefle de la Inspeccion
Provincial de trabajo, estaba compuesta por 5jadbees mas los 11 que
fueron siendo dados de alta en las fechas indicanl@s relato de Hechos
Probados.

Por otra parte el Tribunal también precis6 que/tabmo consta, el 28-8-

2013, comparecieron en las oficinas de la Inspadeéduardo (marido de la
propietaria) y D. Pablo Jesus en nombre de la esapréno dijeron que los

trabajadores estuvieren al servicio de otra emaprescusando la falta de
alta "por problemas documentales de identificacidwa’ defensa también

aleg6 que tratdndose del mes de agosto y commsiantbre en la empresa
no existia actividad.

La declaracion del trabajador senalando que no esha
trabajando no es creible visto el informe de la In®ccidon de Trabajo

También se dispuso de las declaraciones deljaddralacobo, que
dijo en el juicio que ese dia se hallaba en laaleasiones pero que no estaba
trabajando. El Tribunal no le otorg6 credibilidaatld lo manifestado por el
Inspector y Subinspector de trabajo, que vierauad realizando labores de
trabajo y por el hecho acreditado de que fue dadatd en el 29 de octubre
de 2013. También declaré Lucas, quien reconocio ajuel dia estaba
trabajando para la empresa MODERN PUERTAS S.L.

Finalmente, el Tribunal precisé que no obra nngato en la causa
gue permita establecer que los once trabajadoresuestion prestaban
servicio para otras mercantiles.

Por todo lo anteriormente examinado, se consaleeditado que los
hechos sucedieron de la forma narrada en el fattai@ala no albergd duda
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de que los trabajadores resefiados en el hechadwoén el momento de la
visita de la Inspeccion de Trabajo girada el 2ladesto de 2013, se
encontraban desarrollando de manera efectiva unedad laboral para la

empresa regentada por la acusada, sin haber gids da alta por la misma
en la Seguridad Social.

VI.PENA APLICABLE

B. OCUPACION DE TRABAJADORES
EXTRANJEROS

Tribunal Supremo

1.STS n° 162/2019, de 26 de marzo
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Un parametro razonable para graduar la pena es largidad del
delito determinado por el porcentaje de la plantih no dada de alta en
la Seqguridad Social. En este caso supera el 50 moen. No obstante, no
hay razon alguna para que la pena de prisién se inopgan en su mitad
inferior y la multa se haya fijado en su limite makno. La extensiéon de
ambas penas debe ser coincidente, salvo gue seijugie la diferencia,
cosa gue no se ha hecho.

Se alude a que se ha impuesto la pena corresptadiarticulo 311

.2 b) CP en su mitad inferior pero no se ha justificado gua& motivo se ha
fijado una pena de dos afios y seis meses de prii@gmdo la minima
asignada a ese tipo penal es de seis meses dmpHsireproche se centra
en que el condenado carece de antecedentes pemalesnciones
administrativas previas, que no se llevo a cabgumirtipo de trato coactivo
o limitativo de la libertad de los trabajadorese g@linimero de personas no
dadas de alta en la Seguridad Social no fue munagderazon por la que no
se comprende por qué se ha impuesto una pena glievecel necesario
ingreso en prisién. También se censura la fijad®ta pena de multa ya que
la sentencia tampoco precisa la razon de su egten€i2 meses),
limitdndose a hacer una referencia genérica adaosfitios supuestamente
obtenidos por la conducta ilicita sin concretarlos.

3. En el supuesto sometido a nuestro examereylaimexistencia de
circunstancias atenuantes y agravantes se ha itopwas pena de prision
dentro de la mitad inferior del tipo pero en untengion proxima a su limite
superior (2 afios y 6 meses de prisidn) y una penaulta en su limite
maximo (12 meses), tomando en consideracion el raiche mujeres no
dadas de alta en la Seguridad Social (38).

En este caso la gravedad del delito, a los efetdandividualizacion
de la pena, puede ponderarse en funcidon del nideepersonas afectadas.
En este caso era un centro de trabajo de mend30deeisonas y el numero
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de trabajadoras no dadas alta era elevado (38pgranan el 50% de la
plantilla total. En consecuencia, la pena ha siddd dentro de los limites
establecidos por la ley y la individualizacion cata se ha realizado de
forma motivada y utilizando uno de los parametrosildes de forma

razonable, razén por la queja no puede ser estigradtarelativo a la pena
de prision. Sin embargo, no hay razon para qu@esa se haya impuesto
en su mitad inferior y, en cambio, la pena de nedthaya fijado en su limite
maximo. La extension de ambas penas debe ser @eite| salvo que se
justifique la diferencia, cosa que en este casserfta hecho. Por tal motivo
la extensién de ambas penas debe ser coincidettigndose fijar la pena
de multa en OCHO MESES.

El motivo debe ser acogido parcialmente

3.STS n° 162/2019, de 26 de marzo

El nivel minimo de la pena de multa debe quedar resvada para
casos extremos de indigencia. En este caso, el pgmaene una actividad
mercantil lucrativa lo_que permite inferir una_capacidad econdémica
para hacer frente, incluso por plazos, al pago dalmoderada multa.

4. También se censura la falta de motivacioraéiecion de la cuota
de multa (10 euros/dia).

generalizado a la imposicion de la pena de muhiaioa cuota diaria cifrada
en su umbral minimo absoluto (2 &#8364;), a nogser lo que en realidad
se pretenda es vaciar de contenido el sistema s pestablecido por el
Poder Legislativo en el Nuevo Codigo Penal corendio la pena de multa
por el sistema legal de dias-multa en algo nucleatensimbdlico, en el que
el contenido efectivo de las penas impuestas pardstipificados en el CP
acabe resultando inferior a las sanciones impuegtas infracciones
administrativas similares, que tienen menor entglael las penales, como
sefialaba lasentencia de esta Sala de 7 de julio de 1999
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Ha de tenerse en cuenta que el reducido nivehmide la pena de
multa en el Codigo Penal, debe quedar reservado qaesos extremos de
indigencia o miseria, por lo que en casos ordisaem que no concurren
circunstancias extremas, resulta adecuada la igiposide una cuota
prudencial situada en el tramo inferior, como sec&u el caso actual con la
cuota diaria de 10 euros. Debe anadirse que lodeo@aalos eran personas
dedicadas a una actividad mercantil lucrativa le germite inferir sin
grandes esfuerzos argumentales una capacidad ecansguiiciente para
hacer frente, incluso a plazos si fuere menedtpagd de la moderada multa
gue se les ha impuesto.
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VIII.OTRAS CUESTIONES

A.OCUPACION DE TRABAJADORES
EXTRANJEROS

Tribunal Supremo

1.STS n° 162/2019, de 26 de marzo

La responsabilidad de la persona juridica no_es aigiable al
art.311 CP. Es de aplicacion el art.318 CP que poemision al art.129
CP permite aplicar la suspension de actividades pdiiempo qgue no
exceda de 5 afios. Para aplicar la suspensioén norequiere una previa
declaracion de responsabilidad de la persona jurida que no es posible
sino que la actividad delictiva se desarrolle en @mbito de la actividad
de la empresa y que se haya declarado la respondatsd penal del
administrador o del encargado responsables y que,orgociendo la
situaciéon no hayan adoptado medidas para remediarl&so ha ocurrido
en este caso. No se ha producido indefension pordaesociedad ha sido
parte procesal v ha podido ejercer su derecho de fémsa.No ha existido
quiebra del principio acusatorio porgue la medid acesoria habia sido
pedida por el Fiscal en el escrito de acusaciéon prgional y definitivo.
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En el cuarto y ultimo motivo del recurso se denanaivulneracion
del principio acusatorio y del principio de congra@, con apoyo en el
articulo 24 CEvy del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial
Se argumenta que en los escritos de conclusiongs imberesé pena alguna
para la mercantil ATURROBLEDO SL y no se pidi6 Enp de suspension
respecto de Rodolfo, por lo que la pena de suspreds actividades que se
la ha impuesto infringe el principio acusatorio.

El tipo penal contemplado en atticulo 311 CPno puede dar lugar
a la responsabilidad penal de la persona juridigarn del establecimiento,
dado que esa eventualidad no se prevé expresansenferme a lo que
exige el articulo 31 bis. Esta exclusiéon ha sidtacada doctrinalmente, pero,
al margen de las opiniones que se puedan tenee dabmisma, es
incuestionable.

El articulo 318 CPprevé una consecuencia singular para los delitos
contra los derechos de los trabajadores. Cuandoeldsos sean realizados
en el ambito de actuacion de una persona juriéisponderan penalmente
los administradores o encargados del servicio ipwopia sociedad, tal y
como ha ocurrido en este caso, y se aflade que dedrétarse, ademas,
alguna o algunas de las consecuencias accesadriastibello 129 CP, entre
las que se encuentran la suspension de activigadé®mpo que no exceda
de 5 afios (articulo 33. 37 CP ). Para acordar esta suspension no se exige
gue exista una previa declaracion de responsathifi@mal de la sociedad
titular del establecimiento, que no es posibley sjne la actividad delictiva
se desarrolle en el ambito de actividad de la esapy@jue se haya declarado
la responsabilidad penal del administrador o deasgado del servicio que
hayan sido responsables del hecho y que, conoclarsinacion, no hayan
adoptado medidas para remediarla. Asi se ha paredieste caso, sin que
la medida adoptada cause ningun género de indéfepsrque la sociedad
titular del establecimiento y a quien afecta denfodirecta la decision de
suspension fue citada a juicio y pudo ejercitar plamitud su derecho de
defensa. No ha habido lesién del principio acugapmrque la consecuencia
accesoria habia sido oportunamente solicitada en danclusiones
provisionales y definitivas del Ministerio Fisca(folio 355 vuelto) y
tampoco ha habido lesion del derecho de defenspeda sociedad titular
del establecimiento fue parte procesal en el jucioudo ejercitar dicho
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derecho con plenitud.

El motivo se desestima.
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