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|.NOTA PRELIMINAR

La Instruccion 1/2015 de la FGE, sobre algunas touess en
relacion con las funciones de los Fiscales de Gatadinadores y los Fiscales
de Sala Delegado®n su Apdo.10 establece ques Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semeastate resimenes
jurisprudenciales de la materia que le es propstesnatizados por medio
de un indice de materias. Tales resumenes seraiidema todos los
delegados de la especialidad por correo electroniEn cuanto a la
publicidad de tales recopilaciones, la Instruc@dade a continuacion que
los resimenes jurisprudenciales se publicaran igugate en la pagina
fiscal.esa disposicion de todos los Fiscales, sean o necisistas

En cumplimiento de tales cometidos hemos elaboradauevo
resumen con extractos de las resoluciones jurigxfiates del Tribunal
Supremo y de algunas resoluciones de Audienciasriiales en materia
de inmigracion ilegal y ocupacion ilegal de trablajes extranjeros.

Algunas de las cuestiones mas interesantes quebeaa son:

Delito de inmigracion ilegal
Aspectos sustantivos
Competencia

-ATS de 28 de noviembre de 2019 (Recurso n°® 207&6j2Conflicto
de competencia entre un Juzgado de Madrid, teaitr que tiene su sede
una organizacion que se dedica a trasladar inmgganmanies rumbo al
Reino Unido y un Juzgado de Corufia, territorio @osd localiza en el
aeropuerto a los inmigrantes con documentaciora.fal®mpetencia del
Juzgado de Madrid para investigar la organizaciGel e Corufia para
conocer de la falsedad documental cometido pantogyrantes.
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-ATS de 27 de noviembre de 2019 (Recurso 20593)2@dhflicto
de competencia entre un Juzgado de Alcira y unatlz@entral de la
Audiencia Nacional. Red con sede en Alcira queacapgjrantes en Internet.
Los migrantes cruzan la frontera espanola poréogues un delito cometido
en el extranjero y no se aplica el art.65 LOP. taato, es competente el
Juzgado de Alcira.

Ayuda a la entrada

- SAP de Madrid, secc.3%, n°732/2019, de 18 deemioie: Se
absuelve porgue la acusacion no ha concretaddrécamdn administrativa
cometida.

-SAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.6?, n°%g/2&l 5 de
diciembre: Hayayuda a la entrada de quienes no consta que parbai en
la direccion de la embarcacion en que se encuelaisanmigrantes ni estan
presentes en la playa cuando dichos inmigrantearean, pero se acredita
gue uno es el propietario de la nave y que losaalnss la trasladan a
Marruecos el dia anterior, entran en concierto loeninmigrantes y la
avituallan con alimentos. Un tercero intervieneskavituallamiento.

- SAP de Madrid, secc.3%, n°732/2019, de 18 de ndiwmie: Se
absuelve porgue la acusacion no ha concretaddrécamdn administrativa
cometida.

-SAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62, n°95/2@1% de
diciembre: Irrelevancia del error del Fiscal quaisac por ayuda a la
permanencia y es ayuda a la entrada.

Ayuda a la permanencia

-STSJ de Castilla-Ledn, secc.1?, n° 64/2019, des haviembre:
Recoger a la mujer en el aeropuerto y trasladadmla de alterne es ayuda
a la permanencia. Hay animo de lucro al exigirlgsmgo de 3.000 euros por
la deuda.
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Subtipos agravados

-SAP de Almeria, secc.22 n°® 523/2019, de 16 derdire Grave
riesgo para la vida e integridad fisica. Los m@&vi® tienen cobertura en
altamar lo que aumenta el riesgo de fallecimiemtocaso de naufragio.
Irrelevancia del buen tiempo. Las condiciones dexfzedicion eran de por
si peligrosas con buen tiempo ya que la embarcastaba sobrecargada,
debian recorrer 110 millas nauticas, (mas de 20€) knos ocupantes no
llevaban chaleco.

-SAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62, n°135/dé 5 de diciembre:
No responde por el grave riesgo para la integritsach ni el propietario de
la nave ni quien participo en su avituallamiento.dénsta que estuvieran en
la nave cuando naufragd la embarcaciéon en la qllecitaon los
inmigrantes. Tampoco estaban en la playa cuandoarearon Ilos
inmigrantes con lo que no pueden saber ni la meltagia ni si la nave estaba
sobrecargada.

Subtipo atenuado

-SAP de Almeria, secc.2?, n° 523/2019, de 16 derdlmie No se
aplica el subtipo atenuado por el grave peligra parida por el recorrido
en embarcacion neumatica desde Argelia hasta AmB#e trasladaba un
elevado numero de inmigrantes (12).

Otras cuestiones

-AAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.626672019, de 11 de
diciembre Se estima la apelacion contra el auto de prodesémdictado en
el marco de un delito de inmigracion ilegal conamigacion criminal. En el
relato de hechos de dicho auto no se efectla nefaralguna al recurrente
procesado.
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-AAP de Alava, secc.22, n° 418/2019, de 30 deempiie: Se rechaza
la peticion de sobreseimiento libre. Indicios de el investigado actua
dentro del seno de una organizacion de inmigral@gal. El que los indicios
apunten a la presencia de un grupo y no de orgadira la defensa ponga
exponga argumentos razonables de exculpacionswdieente para acordar
el sobreseimiento libre.

Medida cautelar de prision

- SAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.6?, n9%p/2@ 5 de
diciembre: Las medidas de retirada del pasaporfenza no conjuran
posibles amenazas a testigos.

Ocupacion masiva ilegal de trabajadores extranjeros

-SAP de Pontevedra, secc.4?, n° 52/2019, de 1ttdbre; Si no se
excede el umbral cuantitativo previsto en el aft.21 CP no se entra a
examinar si entre las mujeres y la empresa exisléeion laboral. Dicho
umbral hace referencia a la totalidad de la plandé la empresa o centro de
trabajo y no solo a los que se hallaban efectivéenénabajando en el
momento de la inspeccion.

Praeb
Inmigracion ilegal

-SAP de Malaga, secc.7?, con sede en Melilla, 042, de 14 de
noviembre: Los agentes fueron testigos de querpsgrantes salieron
entumecidos y sudorosos del vehiculo sin poder geecer de pie hasta
algun tiempo después de haber sido extraidos.

Testifical de inmigrantes
Se acepta

-SAP de Almeria, secc.22, n° 523/2019, de 16 derdimie No hay
dudas sobre la autenticidad de la declaracion detdstigos cuando
identifican al patron, aunque puedan obtener uefimo por colaborar. Son
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tres testimonios de inmigrantes que coinciden esitido han respondido si
0 no a preguntar para construir el relato de heehasuyo caso si se podia
haber sospechado. Declaran desde el inicio, espeantéente y con detalles.

Se rechaza

SAP de Almeria, secc.22, n°365/2019, de 23 deesebte: No se da
crédito al testigo protegido. Su testimonio es disio que esté corroborado
por una foto en la que se viera patronear al acusém aparece la bruajula.
Su condicion de protegido dificulta valorar su doéflad. Los beneficios
gue pueda obtener con su delacion obligan a secauigloso. El testimonio
de quien avisto la patera no es suficiente porgueeral patrono. El testigo
sefala que vio a los acusados como patrones s@@mdBago 1000 euros,
pero no a los acusados que tampoco contribuyetanpeeparacion de la
embarcacion, no inflaron la barca, ni llevaron ¢jaso

Testifical de agentes de la autoridad

-SAP de Almeria, secc.2?2, n® 523/2019, de 16 dierdire Declaracion
precisa del guardia civil que identifica a los atlegs como patrones de la
embarcacion. No se puede dudar del reconocimientpup hubo una breve
persecucion en la que durante tiempo el testigovesterca del acusado.
Coincide con lo dicho en el atestado. Su testimesiconfirmado por otro
companero.

- SAP de Almeria, secc.3244%/2019, de 19 de diciembi¢adie pretendio
hablar con los agentes. Es policia la que eligegooen entrevistarse.

Reconocimiento fotografico

-SAP de Almeria, secc.32,44%/2019, de 19 de diciembi¢alidez de que
en el reconocimiento fotografico policia exhibaoslals fotografias de las
personas que iban en la patera y no de tercerssrnaer ajenas pues lo que
se pretende es identificar a los presuntos pildéos embarcacion.

Documental

-SAP de Almeria, secc.22, n° 523/2019, de 16 derdiire No tiene valor
probatorio un documento que la defensa presental eque supuestos
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ocupantes de la embarcacion identifican a una pardistinta del acusado
como patrén.

Ocupacion masiva ilegal de trabajadores extranjeros
Prueba sobre condicion y numero de trabajadores

SAP de Pontevedra, secc.4?, n° 52/2019, de 11 debrec
Discrepancias entre el Anexo de la Inspeccion @bdjp y la Tesoreria
General de la Seguridad Social sobre trabajad@essdde alta. A falta de
prueba sobre el dato exacto, debe tomarse el nugueranas favorece al
acusado. En ambos casos no se alcanza el 50 patecia plantilla. Deben
ademas descontarse cuatro personas computadas tcalagadoras de
alterne ya que una Sentencia del Juzgado de l@lSuxisefialado que su
relacion con el club no era laboral.
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II.INMIGRACION ILEGAL
A.BIS.COMPETENCIA

Tribunal Supremo

1.ATS de 28 de noviembre de 2019 (Recurso n°® 20788/9)

Conflicto_entre un Juzgado de La Coruia y otro de Mdrid. Dos
ciudadanos iranies son detenidos en el aeropuertoe d.a Corufia
intentando _volar al Reino Unido. Tras acordarse ung intervenciones
telefénicas se detecta una organizacion con sedeMadrid dedicada a
introducir fraudulentamente ciudadanos iranies rumto al Reino Unido.
La sede la organizacion esta en Madrid por lo gueal competencia
corresponde al Juzgado de Madrid. El Juzgado de Cafia sélo debe
conocer del delito de falsedad documental cometigmr los inmigrantes

PRIMERO. - De la exposicién y testimonio recibides desprende
gue La Corufia incoa Diligencia Previas con motigdaldetencién de dos
ciudadanos iranies en el aeropuerto de esa ciubgmteaentar unos
pasaportes falsos cuando pretendian viajar de Aiffaoa Londres. Los
hechos ocurrieron el 5 de mayo de 2019. El Juzgadodo la puesta en
libertad de los detenidos en el marco de sus Ditige Previas. El 10 de
junio pasado, la Policia Nacional solicita la im&Tcion de varios teléfonos
explicando que a raiz del seguimiento efectuadstesedos ciudadanos
iranies detenidos en la Corufia descubrieron gimalsi@n citado con otras
personay tras las oportunas investigaciones esquusgue en Madrid estaba
radicada una organizacion que se dedicaba a imiroffaudulentamente
ciudadanos iranies en el Reino Unido y para efiddeilitaban pasaportes
falsos y la entrada en aquel pais a través vuelegagrtian de aeropuertos
espafoles con poco trafico de pasajeros. Ante ptiaion el Juzgado
apertura pieza separada y tras acordar las inwores telefonicas
solicitadas para no entorpecer la investigacionfubo de 12/7/19 se inhibe
a Madrid por entender que los hechos denunciadosl erficio policial
ponian de relieve una investigacion independiemta gue nada tienen que
ver los dos ciudadanos iranies detenidos en A @owlijeto de sus
diligencias y que en su caso serian meras victdeas organizacion de
trafico de seres humanos radicada en Madrid. BAr&l que correspondio
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por auto de 25/7/2019 rechaza la inhibicion, ercapion del principio de
ubicuidad y que en Madrid solo se encuentra un pisoseguridad.
Planteando La Corufia con Madrid esta cuestion agpetencia negativa.

SEGUNDO. - La cuestién de competencia negativat@éamia debe ser
resuelta como propugna el Ministerio Fiscal anta 8ala a favor de Madrid.

En el caso que nos ocupa, y de las investigacipredicadas hasta el
momento se aprecia la existencia de una Organizaadicada en Madrid,
asi como las personas investigadas residen encadmad y ello respecto al
delito contra los derechos de los ciudadanos get@s del art. 318 bis
apartados 1 y 3 del C. Penal, y es que como iratiestadamente , en la
Exposicion Razonada, el Juzgado de A Corufia debroceo,
exclusivamente, del delito de falsedad documenti@buado a los dos
ciudadanos iranies pues en dicha localidad se liegéda existencia del
delito de falsedad y en la Coruiia no se cometegunm de los hechos
atribuidos a las personas que supuestamente cagdaizntrada de iranies
desde Espaiia a Reino Unido. En A Coruia solo ssuldesel delito de
falsedad atribuido a los dos detenidos por lo @u€druiia debera seguir
conociendo respecto al delito falsedad, como caopigenel Auto de
inhibicion y Madrid conforme al art. 14.2 LECriml @elito contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros.

2.ATS de 27 de noviembre de 2019 (Recurso 20593/2D1

Conflicto entre un Juzgado de Alcira y un Juzgado €ntral de la
Audiencia_Nacional. La organizacidn contacta con mrantes en
Internet, ofreciéndole venir a Espafia, garantizandes la obtencién de
documentos con los que puedan trabajar. Intervienean la organizaciéon
16 personas de diversas nacionalidades. La documaaibn a los
inmigrantes se proporciona por un policia de la comaria de Alcira en
connivencia _con _su pareja, abogada. Se han tramitadcerca de 200
solicitudes.

La jurisdiccion espafiola es competente para conocédel delito de
falsedad como del de organizacion criminal y del 3l bis. Los
inmigrantes han cruzado la frontera por lo que no hy duda de la
competencia_de la jurisdiccion espafola. Procede lagar el art.14
LECRIM Yy no el art.65 LOPJ ya que falta el presupusto de que el delito

11
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se haya cometido en el extranjero. El centro de omEiones de la
organizacion esta en Alzira.

PRIMERO. - De la exposicion y testimonio recibides desprende
que Valencia n° 5 incoa D. Previas con las invastanes y atestados
efectuados por la Brigada Provincial de la Comesdd Valencia y de los
que resultaba la expedicibn de diversos NIES a adados extra
comunitarios merced a documentacion falsa presamqtadlos mismos. El
procedimiento seguido para su obtencion era elactart, los distintos
medios de la organizacion, mediante Internet cosopas fuera del ambito
de la comunidad ofreciéndoles la posibilidad desladarse a Espafa
garantizandoles la obtencion del NIE con el fingde pudieran trabajar,
solicitdndoles diversa documentacion, entre eltasfatografia con el fin de
gestionar la documentacion, una vez concertadosetios procedian a
trasladarlos a Espafia donde los proveian de losspmmdientes NIES, en
dichas actuaciones intervenia un grupo de hastaelgbnas de distintas
nacionalidades (hasta 16), incluidos entre los m$soudadanos esparioles.
Las iniciales investigaciones dieron como resultgde el procedimiento
para obtener los NIES, mediante la presentacida decumentacion falsa
era acudir a la Comisaria de Policia de Alzira @oaldinico funcionario
encargado de la gestion de los mismos, el policieeliano al parecer de
acuerdo con su pareja sentimental, letrada en i@ggrcera quien
proporcionaba los referidos NIES, siendo pues Algircentro neuralgico de
la trama. Asi Valencia acordé la inhibicion a fawtal de Alzira, quien
acepto la inhibicion e incod las D. Previas 71/48; auto de 14/02/19,
practicando en su seno, diversas diligencias dastigacion, (ampliacion de
atestados, acumulaciones...), pudiendo de formaiari@creditar que por
dicho procedimiento se habia expedido un total @2 2xpediciones
fraudulentas de NIES. Acordando por Auto de 18/ 1ddinhibicién a favor
de los Juzgados Centrales. El n° 1 al que corre#pgoor auto de 28/03/19,
rechaza la inhibicién. Planteando Alzira esta d@estle competencia
negativa con el Central n°® 1.

. - La cuestion de competencia negativa planteatte der resuelta como
propugna el Ministerio Fiscal ante esta Sala arfdecAlzira.

De los delito imputados resulta competente la gic@on espafiola, pues
tanto el delito, que pudiera ser continuado, deefidd del articulo 390 del
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CP, como el de organizacién criminal articulo 5&0@P, se han consumado
en Espafia, incluso el delito contra los derechdssdg@udadanos extranjeros
del articulo 318 bis, vista la nueva redaccién damtala reforma del afio
2015, que frente a la anterior redaccion que estéabluna suerte de
consumacion anticipada que podia darse aun erpaksto de que no se
traspasaran la frontera pues establecia "El que¢tdi o indirectamente,
promueva, favorezca o facilite el trafico ilegdbanmigracion clandestina
de personas desde, en transito o con destino d&spa&on destino a otro
pais de la Unién Europea, sera castigado con la gercuatro a ocho afos
de prision” tras la reforma establece, "El queniaitenadamente ayude a una
persona que no sea nacional de un Estado miemideoUis@on Europea a
entrar en territorio espafol o a transitar a traletsnismo de un modo que
vulnere la legislacién sobre entrada o transitexdeanjeros, sera castigado
con una pena de multa de tres a doce meses ayuisibes meses a un afio”,
asi pues dada la nueva redaccion también en dite Beconsumacion se
produce en territorio espafol (en el momento deaenkegalmente en el
territorio nacional), dicho de otra manera, lostdslinvestigados todos han
sido cometidos en Espafia y por tanto la jurisdiceigpanola esta fuera de
toda duda, dicho lo cual, deben regir las normdiarias de determinacion
de la competencia territorial ( articulos 14 y sgtes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). Y ello porque no se daos | supuestos
contemplados en el art. 65 y 88 LOPJ, en concietpagtado 65 1° e), dado
gue las operaciones se realizan en y desde Esgieoycretan y tienen su
centro de operaciones en Alzira, no puede consskees que el delito se
cometiera en el extranjero presupuesto para otdagaompetencia a los
Juzgados Centrales, (ver en igual sentido aut@®M7 ¢ de ¢ 20450/17),
por ello a Alzira le corresponde la competenciapfaone al art. 14.2
LECrim.

A.TER.TIPO BASICO

A.1.AYUDA A LA ENTRADA CLADESTINA DE
INMIGRANTES POR MAR O TIERRA O AL
TRANSITO

Audiencia Provincial
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1. SAP de Madrid, secc.32, n°732/2019, de 18 deieicbre

Se absuelve porgue la acusacion no ha concretadoitdraccion
administrativa cometida.

El tipo penal vigente requiere la ayuda para entraEgpana, la
acusacion ha sido genérica para tres supuestastrdela distintos. Uno de
entrada directa en Espafia en patera, NUMO0O5, grlass que el transito se
ha efectuado en patera a Italia y se ha alcanzaacig por medios terrestres
y mas tarde Espafia, en el caso de la NUM007 y NWBMIOA acusacion no
ha concretado las infracciones administrativas tidae y las defensas no
han podido defenderse de la comision de talesciciyaes concretas. Seria
impensable en un delito contra la hacienda Pubtjaa, la acusacién no
refiriese la norma tributaria incumplida. Por toeltn esta Sala considera,
gue ha de absolverse de tales delitos por aplicat@bprincipio acusatorio
sin perjuicio de que tales conductas puedan segriamites del delito de
inmigracion ilegal por el vienen acusados Mariaee$ary Juan Ramon.

2.SAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62, n°9652@le 5 de
diciembre

Irrelevancia del error del Fiscal que acusa por ayda a la
permanencia y es ayuda a la entrada.

Respecto de estos dos acusados, el MinisteriolF@éscaus conclusiones
definitivas, solicitd de forma subsidiaria, queceasidera la existencia de
un delito delarticulo 318 bis, apartado 2 CBin embargo dicho tipo penal
no resulta aplicable a los hechos descritos es@itede calificacion y que
no ha resultado modificado ni tampoco a los hedhes mediante esta
resolucion se declaran probados, por lo debe cerasge como como un
error involuntario en el tramite correspondienite ggle ninguna indefension
pueda causar a los acusados puesto que se estipa l@hsico previsto en
el referido articulo y la pena que se impondraeiasa tampoco el limite
maximo solicitado para la calificacion subsidiagize ha efectuado en el
plenario.

Infraccion de la normativa de extranjeria (art.25 LOEX) en la
introduccion de inmigrantes en una embarcacion fuexr de los puestos
fronterizos.

14
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Por otro lado, no ha existido duda alguna de qualasl las
circunstancias acreditadas, el viaje se produjmstyieediendo la normativa
existente para @ruce legitimo de las fronteras, ya que el mismlize de
forma clandestina y, palmariamente, por un lugahabilitado para ello.
Asi, el art. art. 25y 25 bis de la Ley de Extraiajele 11 de febrero de 2000,
sobre derechos vy libertades de los extranjerosspafta y su integracion
social, sefiala que el extranjero que pretendaraattraspafia debera hacerlo
por los puestos habilitados efecto, hallarse provisto del pasaporte o
documento de viaje que acredite su identidad, gumssidere valido para
tal fin en virtud de convenios internacionales stss por Espafa, y no estar
sujeto a prohibiciones expresas. Asimismo, debegfasentar los
documentos que se determinan reglamentariamentesjifigjuen el objeto
y condiciones de estancia y acreditar medios da sidicientes para el
tiempo que pretenda permanecer en Espaia o estandiciones de obtener
legalmente dichos medios, yael. 25 bis de la misma leggula la necesidad
y clases de visados para los extranjeros que pempgan entrar en territorio
espafiol. Ninguno de estos requisitos los cumplia ilemigrantes
subsaharianos que ocupaban la embarcacion senurigi

Favorecimiento de la inmigracion ilegal del propiedrio de la
embarcacion interceptada por la Guardia Civil con hmigrantes ilegales.
No consta gue los acusados estuvieran en la playsganodo embarcaron
los inmigrantes ni en la nave cuando fue localizadeor Guardia Civil
pero si que dos de ellos se desplazaron con la na®arruecos el dia
anterior a los hechos se concertaron con los inmigntes v la
avituallaron _con agua vy viveres y que_ un_tercero ayo al
avituallamiento. Alegan los dos primeros acusadague se desplazaron
para llenarla de gasolina, pero habian repostado oocanterioridad (asi
lo_acreditan las facturas de la gasolinera). Sefialgue le robaron la
embarcacion en Marruecos, pero se contradice conrat declaraciones
y no denunciaron los hechos. Aun sin conocer lostddes particulares
del momento del viaje vy la cantidad de personas trsportadas, teniendo
en todo momento el dominio del hecho que pudo, pdanto, haber
evitado.

Es cierto que el mismo no ha podido ser reconopmoninguno de los
testigos interrogados, todos ellos agentes de krdsu Civil que, de un
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modo u otro, han participado en los hechos deabaradobados, bien por
intervencion personal en razon de su cargo, bializemdo el atestado
posterior en la investigacion de los mismos, nigaoo por los inmigrantes
gue han prestado declaraciéon y que ha quedadgureata al plenario como
prueba preconstituida, pero ha resultado acredgadmgar a dudas que el
mismo era propietario de la embarcacién semirrjgide el dia anterior a
los hechos la trasladé hasta el puerto deportigputss de haber repostado
gasolina (declaracion del testigo Arturo y recibal depostaje), que la
avituallé con agua y viveres, lo que ha sido recmimoen su declaracion, asi
como que la trasladé a Marruecos acompafiado poil&Cgmina tercera
persona no acusada en este procedimiento, en tmadeezona de Rincén,
para llenarla de combustible (a pesar de constadié@do por la testifical
de Arturo y la factura de la gasolinera donde r&pqae ya lo habia hecho
en esta ciudad) y a presentar papeles, dondersbdeon sin que pudiera
interponer denuncia al no encontrar a nadie parerita regresando
posteriormente solo a Ceuta donde tampoco le geromtponer la denuncia
(lo que no coincide con su primera declaracionrsmmiento 35- donde
manifiesta que regreso junto con sus dos acompegiantun vehiculo de un
amigo, Belarmino), ni con la certificacién de Idi®i@a Nacional que consta
en el Atestado de que no denuncié ni intenté ddauriales hechos en
Ceuta..

(..)

Se le atribuye el delito puesto que, aunque nouséda afirmar que
fuera uno de los dos pilotos de la embarcacion rsigigia durante la
travesia, si resulta ser, sin lugar a dudas, gigtaxio de la misma, la
traslado a puerto, la avituall6 de gasolina y \@ser la traslad6é a Marruecos
en la tarde anterior a los hechos, concerté eé\dajlos inmigrantes para
obtener un beneficio econémico y sabia de la ogadsd mismo, aun sin
conocer los detalles particulares del momento dgéw la cantidad de
personas transportadas, teniendo en todo momedoonehio del hecho que
pudo, por tanto, haber evitado. Lo que ha quedadegamente acreditado
no soélo por todos los indicios sefalados sinogpdetlaracion del coacusado
Cayetano, quien ayudo a avituallar la nave y recdngue sabia del destino
de la embarcacion para el traslado de inmigraatasjue no sabia cuando
ni como se realizaria.

(...)
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Igualmente resulta responsable en concepto de deitalelito contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros deubrtB18 bis, 1 CP, el
coacusado Camilo de acuerdo con lo previsto eartosulos 27 y 28 CP, al
haber participado al menos en el avituallamientotraslado de la
embarcacion semirrigida a Marruecos, concertandola® inmigrantes el
viaje a cambio de un beneficio econdmico indeteachin sin que haya
podido ser reconocido como uno de los dos tripakade la misma que la
pilotaron durante el traslado de los inmigrantesobistante, de los datos del
atestado obrantes en las actuaciones y unidos pamba documental y de
su propia declaracion y de la de Bernardo no gleedaenor duda, de su
presencia en el puerto de Ceuta ni de que viajo aarudcos con la
semirrigida en la que introdujo agua y chuchegg8ss sus propias palabras,
resultando totalmente incoherente y no corrobosade®lato exculpatorio.

(..)

En lo que se refiere a Cayetano debe atribuirgeleesponsabilidad en
concepto de autor de un delito del articulo 318 14¥°, ya que resulta obvia
igualmente su participacién, deducida no sélo de daclaraciones de
Bernardo y del analisis de los terminales telefdmicque le fueron

intervenidos, sino de su propia declaracion erdeglasio, admitiendo haber
ayudado al avituallamiento de la nave, siendo cetacdel destino para el
gue iba a utilizarse, Gnica participacion que pusdbuirsele en los hechos
gue han sido declarados probados, puesto que noig@en el traslado de
la embarcacion a Marruecos.

A.3.AYUDA A LA PERMANENCIA
c. OTROS
Tribunal Superior de Justicia
1.STSJ de Castilla-Leodn, secc.12, n° 64/2019, de dndwiembre

Es ayuda a la permanencia del art.318 bis CP recaoa la mujer
extranjera en el aeropuerto v trasladarla al club @& alterne. Hay animo
de lucro al exigirles el pago de 3.000 euros en @@pto de deuda.

En efecto, ha de tenerse en cuenta que, respetandste punto el
relato de hechos probados de la sentencia recuwuigamodificacion no se
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interesa por el ministerio publico, resulta indudajue la conducta del
acusado Juan Carlos, como ya hemos reiterado,stidnsespecto de las
cuatro testigos protegidas, en recibirlas en s conde las mismas
ejercieron la actividad de prostitucion, exigiérasoel pago de la cantidad
de 3.000 Euros que habian asumido como deuda pkaa Ips "gastos” de
su traslado, y que, cualquiera que hubiese siflar@a en que tal cantidad
fue anticipada (aunque fuese fingidamente), lagdag mujeres se
comprometieron a abonar al acusado que regentahgoely, respecto de la
testigo protegida n°® NUMO002, ademas, en irla agecal aeropuerto y
trasladarla materialmente al citado club.

Partiendo de un concepto amplio de "ayuda" queesspel tipo penal del
articulo 318 bis.1 del Codigo Penal, que establecgre otras las SSTS de
26 de Octubre de 2.015 y 19 de Junio de 2.016 flapamente citadas por
el Ministerio Fiscal en su fundamentado recursoagelacion), puede
llegarse, sin forzar la interpretacion ni infringlrprincipio de legalidad, a la
razonable conclusion de que las conductas indicadamjan en la
descripcion tipica indica. Es mas, la primera deskentencias del Tribunal
Supremo, antes citadas, se refiere expresamerdenseda conducta de
recoger a una mujer en el aeropuerto y trasladattzcal de alterne como
constitutiva del delito analizado, cuando ello aeéhcon conocimiento de la
situacion irregular en Espafa de la interesadaestiéon, conocimiento que,
en el caso que nos ocupa, tenia indudablementesh@o, en cuanto no era
un mero empleado sino el titular del establecinoielinde la misma iba a
prestar sus servicios, o que nos conecta iguabrant el hecho acreditado
de que era a él a quien debian, esa y demas mwbmsar la "deuda” por
ellas asumida.

Lo anterior nos lleva necesariamente a la condehaalisado por cuatro
delitos de inmigracioén ilegal en los términos irdios, pudiendo afadirse,
en cuanto a la penalidad, que igualmente aciertslimisterio Fiscal al
interesar la imposicion de la pena de prision, iptaviegalmente como
optativa a la de multa, y ademas en su mitad supg@yor aplicacion del
subtipo agravado del parrafo final del articulo.3i8.1 del Codigo Penal),
por resultar indudable el animo de lucro en el adasa tenor del relato de
hechos probados.
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B. SUBTIPOS AGRAVADOS

B.1.PUESTA EN PELIGRO
a. En embarcacion

Audiencia Provincial

Se aprecia
1.SAP de Almeria, secc.2?, n® 523/2019, de 16 dgeainbre

El grave peligro para la vida se acredita por |la dorecarga de la
embarcacion _con_riesgo _de vuelco dadas las dimensiés de la
embarcacion con 12 ocupantes, el viaje cubre un tyacto de 110 millas
nauticas (mas de 200 kilbmetros) y se desarrolla mbas horas, con
inclusién de las nocturnas, lo que aumenta la positlad de ser victima
de un posible empeoramiento _de las condiciones metelogicas. No
llevaban chalecos salvavidas ni_otras medidas degseidad como
bengalas o instrumentos. Los méviles no tienen calra en altamar lo
gue aumenta el riesgo de fallecimiento _en caso deauiragio.
Irrelevancia del buen tiempo. Las condiciones de laxpedicidon eran de
por si peligrosas con buen tiempo.

En el episodio enjuiciado la situacion de pelige isfiere sin
demasiada dificultad de las circunstancias en tgjaren los inmigrantes:
1) en embarcacion neumaticas o semirrigidas de tBosnde eslora y 2
metros de manga para desplazar a 12 personase |[deqota una patente
sobrecarga, determinante a su vez de un clarooriesg vuelco y/o
hundimiento. 2) para cubrir un trayecto de unas rillas nauticas (algo
mas de 200 kilometros), lo que determina que ¢k @@ desarrolle por altar
mar y durante muchas horas, con inclusion de lesinmas, o que aumenta
el riesgo anterior, por la mayor exposicion al grelj con el consiguiente
incremento de la probabilidad de ser victima d@asible empeoramiento
de las condiciones meteorolégicas o de abordajeofparnave que no se
aperciba de su presencia, entre otras previsibtgdancias negativas; y 3)
sin portar los correspondientes chalecos salvaunlastras medidas de
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seguridad elementales como bengalas o instrumpatasomunicacion por
radio, debiendo puntualizarse que en altamar léfotes moviles carecen
de cobertura, circunstancia que aumenta consicengite el riesgo de
fallecimiento en caso de naufragio, hombre al agofo incidente similar.

La falta de acreditacion de condiciones meteoroladversas no desvirtia
en este caso la apreciacién de peligro para ladedas inmigrantes, pues
en presencia de las circunstancias ya apuntadasxfadiciones eran
peligrosas en si mismas incluso con buen tiempo.

No se aprecia

1.SAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62, n°952@e 5 de
diciembre

No se aprecia el subtipo agravado de peligro para Vida. Los acusados
participan en el traslado de la embarcacion y en ehvituallamiento.
Ninguna testifical sitla a los acusados como ocup®s de la nave en el
momento del accidente. Los inmigrantes fallecen canmconsecuencia de
un _naufragio derivado de una temeraria huida de logatrones que
finalmente consiguen dase a la fuga. Los acusadoanmipoco estan
presentes cuando los inmigrantes embarcan en la p& por lo gue no
pueden saber el nUmero de ocupantes y las condicesnmeteoroldgicas.

No resulta posible calificar los hechos imputaldes acusados con la
agravante especifica de "peligro para la vida" igtaven el ordinal 3,
apartado b) del articulo 318 bis CP, puesto questém caso el juicio de
inferencia resulta demasiado abierto, existiendasgposibilidades, por lo
gue no resulta adecuado para enervar la presudeigrocencia a pesar del
convencimiento subjetivo del Tribunal, y ello poeguminguna de las
declaraciones testificales ha situado a los acsgsamobordo de la
embarcacion en el momento de ocurrir el accidemten siquiera podemos
situarlos en la playa mientras embarcaban los iramtgs, a pesar de ser uno
de ellos el propietario de la semirrigida. Tampgmmdemos inferir,
precisamente por no poderlos situar en la misn&agcqgnocieran el momento
exacto en que se realizaria la travesia, ni el mirde ocupantes que
realizarian el viaje, ni las circunstancias metlgicas en ese momento,
teniendo ademas en cuenta que si se contaban ganosl chalecos
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salvavidas aun cuando resultaran claramente insuoifes para el numero
final de inmigrantes a bordo.

- Por otro lado, es lo cierto que el resultadolfonze desembocé en tres
inmigrantes fallecidos y un cuarto desaparecide debida en gran medida
a las circunstancias concurrentes de persecuclinida de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, a pesar de eacwdrante una situacion
de temporal de levante, noche cerrada y una entdidncsobrecargada que
carecia de los mas elementales sistemas de safjyreatado la mayoria de
sus ocupantes desprovistos incluso de chalecoavedds, al mantener la
persona (o personas no identificadas) encargadaatlenearla una muy
arriesgada y temeraria huida, en una zona de glgrg como son los

Hileros de Santa Catalina, lo que provocé que eayakmar los inmigrantes
ante las maniobras peligrosas que se estaban aidotuhasta llegar a
encallar a la Playa del Cementerio, desde dondeldaspersonas que
manejaban la nave, huyeron, terminando con el dgctuesultado antes
indicado.

C.SUBTIPO ATENUADO

Audiencia Provincial

1.SAP de Almeria, secc.22, n° 523/2019, de 16 dgainbre

No se aplica el subtipo atenuado del art.318 bis CRcuestionable
gravedad de los hechos. Peligro para la vida por eecorrido desde
Argelia_hasta Almeria en embarcaciones como las dggas por todos
conocido ante el gran numero de personas que fallst Elevado nimero
de inmigrantes en la embarcacion (12).

La peticion subsidiaria de las defensas de quelspia el apartado 6
del art. 318 bis CP, que contempla la posibilidadjde se imponga la pena
inferior en grado "teniendo en cuenta la gravedatl lkecho y sus
circunstancias, las condiciones del culpable yidalilad perseguida por
éste”, no puede ser acogida.

La gravedad de los hechos es incuestionable. No i el peligro que

supusieron para la vida de los inmigrantes, sintbt@n por el nimero de
éstos, un total de 12. Es evidente que cruzar elhmaditerraneo desde las
costas de Argelia hasta las de la provincia de Abren embarcaciones en
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las condiciones que hemos descrito es un gravgoripara la vida de las
personas, de hecho, ahi tenemos los datos por tmhaxidos del gran
numero de personas que han muerto en este traafeagadas.
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I1LOCUPACION ILEGAL DE
TRABAJADORES

A. TIPO BASICO

Audiencia Provincial

1.SAP de Pontevedra, secc.4?, n® 52/2019, de 1bclabre

No es preciso entrar a examinar si entre las mujesey la empresa
existia relaciéon laboral cuando no concurra el reqigito objetivo del tipo
de que el numero de trabajadores afectados que seceentren sin dar
de alta en el régimen correspondiente de la Sequad Social sea de al
menos el 50 por cien de la plantilla, al tratarse @ una empresa que da
ocupacion a mas de 10 trabajadores y no mas de 1®ara el computo
debe atenderse a la totalidad de la plantilla de lampresa, no sélo a los
gue estaban trabajando en el momento de la inspeoai.

Pero como quiera que el tipo penal por el que aidirio Publico ha
solicitado la condena del encausado, Jose Luis|g eéntidad JOSMIFRAN
S.L., exige que el numero de trabajadores afectqui®se hallen sin dar de
alta en el régimen correspondiente de la SeguBdathl sea de al menos el
50% de la plantilla, al tratarse de una empresalgueupacion a mas de 10
trabajadores y no mas de 100, el Tribunal va a naarepor examinar la
concurrencia de este primer requisito de caraotaimente objetivo, pues,
de no concurrir, no seria preciso entrar en elgisdle la prueba practicada
en sede de juicio oral respecto de si existia oetaxion laboral entre el
encausado y su empresa y las 28 mujeres que sbdrakn el interior del
Club Peinador el dia que se hizo la inspecciorl,(23014.

En primer lugar, cuando el tipo alude a trabajaslosen duda, hace
referencia a la totalidad de la plantilla de la essp 0 centro de trabajo y no
solo a los que se hallaban efectivamente trabajandel momento de la
inspeccion.
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V. MEDIDAS CAUTELARES DURANTE LA
INSTRUCCION

Prision provisional
Inmigracion ilegal

Audiencia Provincial

RIESGO DE FUGA
Gravedad de las penas

1.AAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62, n° 20&8, de 20 de
diciembre.

Delito de inmigracion ileqgal y trafico de drogas co organizacion
criminal. Ambos delitos superan los dos anos.

Si retornamos nuevamente sobre las alegacionesedgirente se
apreciara que fueron muy escuetas y que no dismditnente los hechos
gue se le atribuyen en la causa ni su encaje @nflasciones que se habrian
entendido cometidas, que serian, a falta de magoigin, un delito contra
la salud publica relativo a drogas toxicas, estagehtes o sustancias
psicotropicas llevado a cabo mediante una orgaidizac otro contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, tambiémrl emarco de una
organizacion, previstos en los articulos 369 b&L§ bis.3.a) del Cédigo
Penal. Ambos pueden ser castigados con penas peesuos dos afios de
prision.

2.AAP de Malaga, secc.72, n°® 139/2019, de 4 de bceu

Grave riesqo para la vida e integridad fisica congna privativa de
libertad desde 4 hasta un maximo de 8 afnos de pisi.

En primer lugar, los hechos revisten indiciariareelos caracteres de un
delito contra los derechos de los ciudadanos ggt@en su modalidad
agravada de riesgo para la vida o la integridadafide las personas objeto
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de inmigracion ilicita previsto y penado en elautd 318 bis nUmeros 1°y
3° apartado b) del Cddigo Penal castigado con pemativa de libertad
desde 4 afos hasta un maximo de 8 afos. Riesguatdealerivado de las
condiciones en que iba a verificarse el transpgodgectado.... En efecto la
relevancia de la gravedad del delito y de la para f[a evaluacion de los
riesgos de fuga -y, con ello, de frustracion dackeion de la Administracion
de la Justicia- resulta innegable tanto por el belshque a mayor gravedad
mas intensa cabe presumir la tentacion de la haidmto por el hecho de
que a mayor gravedad de la accion cuya reiteraociccuya falta de
enjuiciamiento se teme, mayor sera el perjuicio, gere el caso de
materializarse la fuga, sufririan los fines persagsipor la Justicia

(..)

consta la gravedad del delito... De otro lado etd@nputado al recurrente
se encuentra castigado con pena privativa de didbelésde 4 afos hasta un
maximo de 8 afios.

3. AAP de Valencia, secc.22, 1008/2019, de 11 de octubre

La gravedad de las penas de posible imposicion em @ontexto
personal de integracidon en organizacion criminal ao falsificacién de
documentos para facilitar la inmigracion irreqular de ciudadanos
extracomunitarios implica una gran facilidad para éudir la accién de la
[usticia.

El MF se opone, a su juicio concurren delitos dgefdad documental
en documento oficial, organizacion criminal y utitdecontra los derechos
fundamentales de los extranjeros del art 318 biSBagastigado con la pena
de 4 a 8 afios de prisién y se reitera en sus ig®previos.

Riesgo que en este caso inicialmente concurrgsvlatinfracciones
indiciariamente de posible atribucion y la gravedadas penas que serian
de posible imposicion, maxime en el personal cdatgersonal que se
perfila a través de los indicios, a saber, intagraen organizacion criminal
con falsificaciébn de documentos para facilitardenigracion irregular de
ciudadanos extracomunitarios implica, una granlifeed para eludir la
accion de la justicia que no permite la adopcidmddidas menos gravosas,
sin perjuicio de las razones aducidas por la Jeezal auto inicialmente
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recurrido y en el que resuelve la reforma (pensicpin del recurrente en la
organizacion, ausencia de arraigo suficiente).

Falta de arraigo
1.AAP de Vizcaya, secc.12, r$0578/2019, de 16 de diciembre

Riesgo de fuga por la situacién irreqular del invegjado y
ausencia de trabajo y domicilio estable. Llevar mays de dos afios en
Espafia no es un gran arraigo. Tampoco que su mujeue también esta
siendo investigada por esta causa y su hijo mendeven en Espafa desde
hace al menos un ano es prueba de arraigo va que leondiciones desde
su llegada a Espafa han variado considerablementdmbos estan
siendo investigados por delitos de cierta gravedad.

En efecto, la Magistrada instructora fundamentaddida Unicamente
en el riesgo de que, en caso de no adoptarse ladaneecurrida, el
investigado pudiera evadirse de la accion de kicjasvalorando para ello
su situacién irregular en Espafia, el hecho de aqudenga trabajo ni
domicilio estable, la gravedad de la pena que padiegar a imponerse en
su dia, asi como la facilidad para abandonar sl @afiando los controles
fronterizos teniendo en cuenta los hechos que seanputan en el
procedimiento.

Ninguna de las alegaciones vertidas en el recesaria el fundamento de
la resolucion acordada: permanecer poco menos slaftlis en el pais no
implica un gran arraigo en el mismo, ni el hechayde su mujer (también

investigada en la causa) y su hijo menor de edahseentren en el pais
desde hace menos de un afo son prueba suficiertdielte arraigo pues

indudablemente las condiciones en el momento gqoeellegaron a Espafia
han variado considerablemente, encontrandose agmbelsmomento actual

investigados por la presunta comision de un ddktaierta gravedad; y ese
riesgo de fuga, a la vista de las circunstancids cdso, no podria

considerarse aplacado a través de medidas menasgsacomo podrian ser
la retirada de pasaporte o la obligacion de congpa@as "apud acta"

teniendo en cuenta para ello especialmente laaleaar de los hechos por
los que tanto el recurrente como su esposa se nauévestigados.
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2. AAP de Malaga, secc.72, n° 139/2019, de 4 de octub

Tener familia en Melilla con cuatro hijos a su cargQ es un arraigo
genérico. No tiene un especial arraigo econdmico aarecer de
inmuebles o actividad laboral.

Este dato, debe ponerse en relacion con otrosivadatanto a las
caracteristicas personales del inculpado- como rehiga familiar,
profesional y social, las conexiones en otros gaies medios econdmicos
de los que dispone, etc.- como a las que concarrehcaso concreto objeto
de enjuiciamiento.

(...)

Por ultimo, es cierto que el recurrente es naciespéfiol, con residencia en
Melilla, donde habita con su familia, con cuatjo$ia su cargo, y pose otros
vinculos familiares, todo ello, segun se alegalarserito del recurso. Sin

embargo, el arraigo expuesto, es genérico y psblsi insuficiente para

asegurar el mantenimiento a disposicion de ladgiastilurante toda la

tramitacion del procedimiento. Ademas, tampoco @ea@a un especial

arraigo econémico en consideracion a la ausencibiates inmuebles o

desempefo de una actividad laboral

Indicios de la comision del delito

1.AAP de Vizcaya, secc.1?, r§0578/2019, de 16 de diciembre

En efecto, la Magistrada de instancia realiza unauciposa
descripcion de los hechos que se atribuyen a Qasiquie podrian constituir
delito continuado de favorecimiento de la Inmigbacilegal, con caracter
agravado por la existencia de peligro para la dedos migrantes, y los
indicios con los que se cuentan para sosteneragmmovisionalidad propia
del momento procesal en el que nos encontramqsrtecipacion en los
mismos del investigado, derivAndose del resultadola$ vigilancias
efectuadas por la Guardia Civil y las conversad@dekefonicas intervenidas,
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asi como del resultado de la diligencia de entyagggistro en su domicilio

donde se localiz6 una importante cantidad de diarrefectivo sin constar
actividad laboral alguna ni por el investigado reente ni por su esposa,
pareciendo dicho dato confirmar lo sefalado enutbAle 5 de noviembre
de 2019 acerca de que el investigado recibia pagasbio de sus servicios
de facilitacion de la inmigracion ilegal.

2.AAP de Malaga, secc.72, n°® 139/2019, de 4 de bceu

Sospechas racionales de participacion que derivan ed la
preconstituida _de testigos que acredita la salidaall recurrente de
Marruecos, llegada organizada a Melilla, identificaién del investigado
por testigos como el patrén de la embarcacion, infme de la Guardia
Civil sobre capacidad y gasolina de la embarcacion.

Y, en segundo término, la existencia de sospectta@rales de la
participacion criminal del recurrente en el deiiteestigado.

(...)

En el caso que nos ocupa, en el momento procesauennos
encontramos y sin prejuzgar lo que definitivameasellte, a diferencia de
lo sostenido por la defensa del recurrente, lageditias de investigacion y
pruebas preconstituidas de testigos y perjudicadosl| hecho delictivo, las
propias manifestaciones en sede policial del reategry los datos objetivos
obtenidos de la diligencia de inspeccion ocularnmpen afirmar la
concurrencia de una serie de datos de hecho quadamente permiten
afirmar:

1°.-La salida del recurrente el dia de los hechom@o de la embarcacion ™
DIRECCIONOOOQ" en direccion a la PLAYAOOO de Melillimnde se dirige

hacia un grupo de personas que le hacia sefid&gnkban. Y su posterior
interceptacion cuando se alejaba del lugar pormateujpera del equipo de
actividades subacuéticas - EAS - Guardia Civil le@ia Civil que aborddé
la nave. Circunstancias reconocidas por el propegoAen su declaracion en
sede policial y que han corroborado los agentek deuardia Civil que

avistaron las maniobras de la embarcacion.
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2°.-Llegada organizada procedente de Marruecosndgrupo de ocho
personas de nacionalidad marroqui a la playa asitada, previamente
concertados con terceros para, a bordo de una eaci@n que arribaria a
dicho lugar, ser trasladados a la peninsula espgitelvio abono de un
precio. Extremo relatado por todas las personasifab@das en sede policial
a excepcion de Matias. Declaracién que con postaib ratificaron ante el
Juzgado de Instruccién en prueba preconstituidebcada al efecto en
soporte audio-visual obrante en autos, Oscar, BRsPedro, Porfirio y
Roberto.

(..)

4°.- |dentificacion por Pascual y Pedro del reauaeomo el encargado de
llevar la embarcacion hasta la peninsula.

59.-Comprobacion por agentes de la Guardia Civillerdiligencia de
inspeccion ocular de la nave intervenida de lasenjes circunstancias:

12.- El limite maximo autorizado de la embarca@émle cuatro personas.

22.-La zona autorizada de navegacion de la embancao permite que se
aleje mas de cinco (millas de un abrigo o playasibte).

3%La gasolina con la que contaba la embarcaciérieaipo de su
interceptacion -depdsito y 2 garrafas de 25 litresultan insuficientes para
alcanzar costas peninsulares.

43.-A bordo de la embarcacion solo se encontrammoc medios de
seguridad cuatro chalecos salvavidas, no se cénatexistencia de ninguna
sefial de socorro (bengala), ni codigo de sefales.

52.-El dia 25 de julio de los corrientes, escaséenan mes antes de su
interceptacion, la embarcacidén tuvo que ser remdalgaor Salvamento
Maritimo por presentar problemas que le impidemesay a puerto.

3. AAP de Valencia, secc.22, nrP008/2019, de 11 de octubre

Indicios de que el acusado forma parte de una org@acion
criminal dirigida a facilitar la inmigracion irreqgu lar de ciudadanos
hindles, fingiendo ser parejas de mujeres en situ@n de residencia
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legal en Espafia, principalmente de nacionalidad ruana, pagando las
migrantes grandes sumas de dinero a los miembros tkeorganizacion.
De las escuchas se concluye que el acusado facibteotro acusado
contratos de trabajo y alquiler falsificados.

Yerra el apelante respecto a la dltima afirmacpior, cuanto en la
resolucién impugnada consta expresa mencion aplaesta labor de Jose
Antonio dentro de la organizacion, que el citadd®oarelaciona como
supuestamente dedicada a facilitar la inmigracitegular de ciudadanos
extracomunitarios a Espafa, y que para ello susgramtes estaban
obteniendo el permiso de residencia por reagrupdaiailiar de ciudadanos
de procedencia hundu, fingiendo ser parejas deresugn situacion legal en
Espana, principalmente de nacionalidad rumana, nuEgéos migrantes
grandes sumas de dinero a los integrantes de alighaizacion criminal. En
particular infiere que el apelante se encargaridadditar a Felix -otro
supuesto integrante de la organizacién- contratotrabajo y de alquiler
falsificados, determinando indicios racionales demioalidad en las
llamadas telefénicas intervenidas en fecha 6 déermiwe de 2018, 9 de
noviembre de 2018 y 18 de diciembre del mismo a&ip,las que el
mencionado Felix le pide un contrato de trabajentg, acordando que se
lo mandara por la noche y en la dltima llamadéjes Felix le pide a Jose
Antonio un acta de divorcio y éste le dice queiang, el primero le dice
gue le compensara con cien euros si encuentra una.

Nos encontramos, por tanto, ante la existenciadleios racionales solidos,
de que el investigado pudo haber participado ehdobos que se le imputan,
y asi se desprende de las investigaciones pobaialdizadas, que ponen de
manifiesto la posible comision de un delito degnéeidn en organizacion
criminal, un delito contra los derechos de los adahos extranjeros
(castigado con pena entre 4 a 8 afios) y un daifaldedad documental

Necesidad de evitar la reiteracion de la conducta gbstruccion a la
justicia

1.AAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62, n° 20@8, de 20 de
diciembre

El Auto de prision no solo se basa en el riesqo fi@a sino, mejor
0 peor expresado, en el riesgo de reiteracion ddlwa y obstruccion a la
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justicia lo que no se conjura con medidas como l&tirada del pasaporte
o la fianza.

...tiene que hacerse hincapié es en que la apelaaipartido de que
el Unico fin que justificaba la prisién provisioreaia el denominado riesgo
de fuga. Sin embargo, como se ha indicado en elcadénte de hecho
segundo, tal circunstancia no responde a la rehlida se hubiera omitido
conscientemente o se debiera a una inadecuadaa@iael articulo 506.2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal notificarseaelto atacado al dictarse
en una causa declarada secreta, que exige siem@reeqcomuniquen los
objetivos que se persigan con la medida sufridayrrgpor o que no se ha
tenido este Tribunal temor alguno a exponerlos&eente, lo cierto es que
también se entendieron presentes, mejor o peoesxpo, los de reiteracion
delictiva y de obstruccion a la accion de la Jisstidinguna de las cautelas
alternativas previstas legalmente podria conjurakuno ni el otro, muchos
menos las interesadas formalmente en la apelatiedmzd carcelaria, "
...retirada del pasaporte’.con prohibicion de salida del territorio nacional
y comparecencias ante un 6rgano judicial), pues tséhen virtualidad de
cara a asegurar la presencia del apelante, nccosiea conforme con los
articulos 530 534 de la Ley de Enjuiciamiento Cniahi

DURACION DE LA PRISION PROVISIONAL
1.AAP de Malaga, secc.72, n°® 139/2019, de 4 de bctu

Soélo lleva un mes en prision provisional

En este sentido, el Tribunal Constitucional, sigda los pasos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha advegtidda legitimidad del
mantenimiento de la prisién provisional se rige glarriterio condensado en
la formula latinizada "rebus sic stantibus”, estode la inmutabilidad de las
circunstancias tenidas en cuenta para su adopdénmodo que los
requisitos exigidos en el momento inicial de su patttmn no son
necesariamente los mismos que deben exigirse cetermwidad para
decretar su mantenimiento. Debe tenerse presemés@cto que el mero
transcurso del tiempo, al margen de propiciar &xiajon de circunstancias
sobrevenidas, va disminuyendo el peligro de fugssimugue si bien es cierto
gue la gravedad de la pena que amenaza al impptatia constituir en un
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primer momento razon suficiente para afirmar urgpekfectivo y relevante
de fuga, no contrarrestable con otras medidas eguesmiento de menor
intensidad coactiva, también lo es que este argimsn debilita por el
propio paso del tiempo y la consiguiente dismina@é las consecuencias
punitivas que puede sufrir el preso.

Esta observacion ha de matizarse necesariamemeel@aso del tiempo,

si, como consecuencia de la investigacion prelimish@la instruccion de la

causa, se han ido acumulando fuentes de pruelmEgt® que acrecientan la
atendibilidad de la imputacion, y, consiguienteraeat riesgo de una futura
condena, el peligro de fuga no disminuye, sino gumenta en igual

proporcion.

Atendida la doctrina expuesta, en el presente cassta ...la proximidad
temporal entre la adopcion de la medida cauteéimyomento presente.

Como se ha tenido ocasién de decir los hechosatetrdia 20 de agosto
del presente afo, las diligencias previas se migar auto del dia 22
siguiente y ese mismo dia se dicto el auto dedoricurrido, contra el que
se interpuso directamente recurso de apelacida siguiente, de suerte que
la apelacion fue formulada cuando el recurrenteaba en situacion de
prision provisional un solo dia. Mientras que eesta fecha y la resolucion
del recurso ha transcurrido escasamente algo mas daes. Duracion
alejada manifiestamente de los limites previstosl @nticulo 504 LECrim.
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V. PRUEBA

INMIGRACION ILEGAL

B. TESTIFICAL. ATESTADO Y PERICIAL
MEDICA

B.1.TESTIFICAL DEL INMIGRANTE
Audiencia Provincial

Se acepta

1.SAP de Malaga, secc.72, con sede en Melilla, 872019, de 14 de
noviembre

Y los propios inmigrantes admitieron lo penoso isellt6 el trayecto,
admitiendo uno haber sentido miedo porque si tamaaccidente no podria
salir de alli.

2.SAP de Almeria, secc.22, n°365/2019, de 23 detisepbre

No se da crédito al testigo protegido. Es un testigunico. Su
condicion de protegido dificulta valorar su crediblidad. No aparece la
brdjula y el testigo no justifica donde esta. Los éneficios que pueda
obtener con su delacion obliga a ser cauteloso. $stimonio no esta
corroborado por una foto en la gue se le viera patmear. El testimonio
de quien avistd la patera no _es suficiente porqueornvé al patrono. El
testigo sefala que vio a los acusados como patrorsggo de dia. Pago
1000 euros, pero no a los acusados que tampoco cimiyeron a la
preparacion de la embarcacion, no inflaron la barca ni llevaron

gasolina.
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Por otro lado, se trata de un testigo protegido,lp@ue la limitacion de
datos sobre su identidad dificulta en cierto modo apbortacion de
circunstancias relevantes para valorar su creddulli

C) Se trata de un testigo unico, pues efectuaddronda de entrevistas"
con los miembros de la expedicidén, segun manif@stéss agentes que
declararon como testigos, ninguno de los otrosoygee ascendian a un
namero elevado, 56, refirid6 nada relevante sobrpaldicipacion en los

hechos de los acusados;

D) No existe ninguna corroboracion objetiva y exdéera la propia

declaracion del testigo protegido, referida a iigpacion de los acusados
que refuerce su verosimilitud, como podria ser radgiotografia de la

embarcacion en la que pudiera percibirse quiénldéapa; En este sentido
la tenencia supuesta de la brujula no se acrathtaparecid en el barco,
siendo negada por los acusados. El testigo pratqmielguntado tampoco
supo dar razén de su paradero. La testifical délrsmro, quien avisto la

patera, tampoco sirve como prueba de cargo sutiicimes declaro que no
vio quien patroneaba la embarcacién ni quien llevatbrujula.

E) Y, por ultimo, se trata de una declaracion duel®inal a quo valora con
especial prudencia y cautela dicho testimonio, mde descartar una
motivacién consistente en la obtencion de los heiosfderivados de la
delacién.

Valoramos con cautela tal manifestacién tras hafmonado la prueba
preconstituida, y si bien no apreciamos existedeiandviles espurios entre
el testigo y los acusados, asi lo han manifestachioien, no encontramos
rasgos suficientes de verosimilitud para incrimiggmr Ofrece detalles
precisos, en cuanto a sus traslados en los quer®ento alguno aparecen
los acusados., limitAndose a sefialar detalles muwsindonia con el modo
habitual de organizacion de estas expedicionestessh extenso y
accidentado viaje hasta lograr las costas espaifofagguntas del Fiscal el
testigo declaro que los acusados patroneaban lareadidn si bien efectud
un inciso, fue a partir de que se hizo de dia coidoglvio, "durante la noche
no". Aseguro en su declaracion que mientras esetinplaya los acusados
no contribuyeron a la preparacion de la embarcaciorinflaron barca, ni
llevaron gasolina que fue tras preguntar los oagaiares quien patroneaba
cuando "levanto la mano" desconociendo a quienef®ia o si era un
tratamiento plural mal traducido. Ninguna relacg&tablecio el testigo con
los organizadores llegando a decir que no les wlilEr® acusados ninguna
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indicacion que fueron en Marruecos en el taxi codod organizadores le
dijeron que no contara nada si la policia les daten

El testigo refiri6 haber hecho pago de los Ultihd@00 euros mediante una
transferencia, en ningan caso a los hoy acusafladjendo que en la playa
no vio a nadie solo al grupo que embarcaba, naulando a los acusados
con la organizacion

Se trata, pues, de una actividad probatoria queauemos considerar
suficiente como para desvirtuar la presuncion deancia

Al respecto, un andlisis de la jurisprudencia débdnal Supremo y
de las Audiencias Provinciales en supuestos siesilaronduce a la
conclusion de que las dificultades objetivas paraveriguacion de los
responsables a distintos niveles de la navegacibnsupuestos de
introduccion ilicita en territorio espafol por viaaritima justifican el
favorecimiento de los testimonio prestados por Jagimas del delito
enjuiciado, generalmente mediante la atribucidéfadaoteccion propia de
los testigos protegidos para evitar represaliasegiante la atribucion legal
de beneficios en su tratamiento como inmigrantegutlares.

3.SAP de Almeria, secc.22, n°® 523/2019, de 16 deelhabre

Aunque la colaboracion de los testigos con las autdades al
identificar _al patréon de la embarcacion pudo propocionarles algun
beneficio su autenticidad queda fuera de toda dudd&stamos ante tres
relatos acusatorios _gue coinciden entre si. No castaron de forma
afirmativa o _negativa construyendo un relato factio completo lo que
hubiera dado lugar a sospechar, sino gue de formagontanea y desde
un primer momento dieron detalles que confirmaron & declaracion de

los agentes

Ademas, nos encontramos con la prueba preconstitlichnte en los
folios 33 y siguientes de las actuaciones, dondstea las manifestaciones
de los testigos protegidos 2,3 y 4, y a pesar cgmbemos dicho de la
valoracion de estas manifestaciones, en las mismadirma, en los tres
casos, que eran dos personas las que guiaban dac@Tidn y que eran las
dos Unicas personas que llevaban ropa de pescadsie®mo que las dos
personas que llevaban la embarcacion desde querosaleran las dos
detenidas.
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La credibilidad de los testimonios que acabamosedemir esta fuera de
toda duda, por mas que la colaboracion de logytestion las Autoridades
les puede suponer algun beneficio de cara a peoeamegularmente en
Espaiia conforme a la legislacion vigente, como t@plandefensa a fin de
desvirtuar este medio de prueba. Es determinargenquestamos ante un
anico relato acusatorio sino en presencia de tes ademas, concuerdan
entre si en lo esencial. Dado el nUmero y la rigukezlos detalles que desde
su primera declaraciéon en sede policial facilitatos testigos, se hace
ciertamente dificil pensar que hubieran preparade declaraciones
apartandose deliberadamente de la verdad para eobten beneficio
inconfesable. No se limitaron a dar respuestasnafivas 0 negativas a
preguntas que englobasen un relato factico comptetaal podria llevar a
sospechar. Por el contrario, relataron de formart&bilo sucedido y
aportaron desde su primera declaracion y de maseantanea, como se ha
dicho, la préactica totalidad de los datos que hamido a corroborar la
version de los Agentes actuantes sobre quiéneslesapatrones de la
embarcacion. Todo ello, como es natural, sin preaoocimiento de lo
manifestado por los demas y sometiéndose al igf@woo cruzado del
letrado de la defensa. Todas estas circunstarefizerzan la credibilidad de
los testimonios y permiten razonablemente descao@a sospecha de
mendacidad.

Se rechaza
1.SAP de Almeria, secc.22, n°365/2019, de 23 detisapbre

No se da crédito al testigo protegido. Es un testigunico. Su
condicion de protegido dificulta valorar su crediblidad. No aparece la
brdjula y el testigo no justifica donde esta. Los éneficios gue pueda
obtener con su delacion obliga a ser cauteloso. $stimonio no esta
corroborado por una foto en la gue se le viera patmear. El testimonio
de quien avisto la patera no _es suficiente porqueonvé al patrono. El
testigo sefala que vio a los acusados como patrorsggo de dia. Pago
1000 euros, pero no a los acusados que tampoco cimiyeron a la
preparacion _de la embarcacion, no inflaron la barca ni llevaron

gasolina.
Por otro lado, se trata de un testigo protegido,Ip@ue la limitacion de

datos sobre su identidad dificulta en cierto modo abortaciéon de
circunstancias relevantes para valorar su creddulli
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C) Se trata de un testigo unico, pues efectuaddronda de entrevistas”
con los miembros de la expedicion, segun manif@stéos agentes que
declararon como testigos, ninguno de los otrosoygee ascendian a un
numero elevado, 56, refirid nada relevante sobrpaldicipacion en los

hechos de los acusados;

D) No existe ninguna corroboracion objetiva y exéera la propia

declaracion del testigo protegido, referida a ldigipacion de los acusados
que refuerce su verosimilitud, como podria ser ragiéotografia de la

embarcacion en la que pudiera percibirse quiénidéapa; En este sentido
la tenencia supuesta de la brdjula no se acrathtaparecio en el barco,
siendo negada por los acusados. El testigo pratqmieguntado tampoco
supo dar razén de su paradero. La testifical dérsmro, quien avisto la

patera, tampoco sirve como prueba de cargo suticiges declaro que no
vio quien patroneaba la embarcacion ni quien llevatbrujula.

E) Y, por ultimo, se trata de una declaracion duel®inal a quo valora con
especial prudencia y cautela dicho testimonio, mde descartar una
motivacion consistente en la obtencion de los heosfderivados de la
delacion.

Valoramos con cautela tal manifestacion tras haimonado la prueba
preconstituida, y si bien no apreciamos existedeiandviles espurios entre
el testigo y los acusados, asi lo han manifestadibien, no encontramos
rasgos suficientes de verosimilitud para incrimesr Ofrece detalles
precisos, en cuanto a sus traslados en los quer®ento alguno aparecen
los acusados., limitandose a sefalar detalles mwindonia con el modo
habitual de organizacion de estas expedicionesressh extenso y
accidentado viaje hasta lograr las costas espaifofagguntas del Fiscal el
testigo declaro que los acusados patroneaban lareadidn si bien efectud
un inciso, fue a partir de que se hizo de dia coidoglvio, "durante la noche
no". Aseguro en su declaracion que mientras estebénplaya los acusados
no contribuyeron a la preparacion de la embarcacioninflaron barca, ni
llevaron gasolina que fue tras preguntar los oggalores quien patroneaba
cuando "levanto la mano" desconociendo a quienef&ia 0 si era un
tratamiento plural mal traducido. Ninguna relacg&tablecié el testigo con
los organizadores llegando a decir que no les dikr® acusados ninguna
indicacion que fueron en Marruecos en el taxi codod organizadores le
dijeron que no contara nada si la policia les daten
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El testigo refirio haber hecho pago de los ultirhd¥)0 euros mediante una
transferencia, en ningun caso a los hoy acusailadiendo que en la playa
no vio a nadie solo al grupo que embarcaba, nailando a los acusados
con la organizacion

Se trata, pues, de una actividad probatoria queatemos considerar
suficiente como para desvirtuar la presuncion deencia

Al respecto, un analisis de la jurisprudencia d#dbdnal Supremo y
de las Audiencias Provinciales en supuestos siasilaronduce a la
conclusién de que las dificultades objetivas paraveriguacion de los
responsables a distintos niveles de la navegacibnsupuestos de
introduccidn ilicita en territorio espafiol por vimaritima justifican el
favorecimiento de los testimonio prestados por Vagimas del delito
enjuiciado, generalmente mediante la atribucidéfadaoteccion propia de
los testigos protegidos para evitar represaliasegliante la atribucion legal
de beneficios en su tratamiento como inmigrantegutlares.

B.2.TESTIFICAL DE POLICIA O GUARDIA CIVIL

Audiencia Provincial
1.SAP de Almeria, secc.32, A4%4/2019, de 19 de diciembre

El agente de policia nacional da una explicacion dica, clara y
detallada de su actuacion. Relata como los testigpsotegidos dijeron
qgue habia un piloto vy otro que llevaba la brajula ygue dichas personas,
antes de salir, hablaron con los organizadores. Nagpretendio _hablar
con los agentes. Es policia la que elige con quientrevistarse. Ambos
testigos reconocen fotograficamente a los dos acdsa.

Mas relevante resultaron las explicaciones deltagds la policia nacional
n°® NUMO12 instructor del atestado, quien dio exién légica, clara y
detallada de su actuar, como recibié la comunicad® la llegada de la
patera, rescatada en alta mar. Referia como ssvistén con los ocupantes,
y como dos de ellos, los actuales testigos prabsgidijeron que habia un
piloto y otro que llevaba la brdjula, y que diclssonas, antes de salir,
hablaron con los organizadores. Destacaba que nfisvistas con los
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ocupantes de la patera, se hizo de forma aleasmmigue nadie pretendiese
hablar con los agentes, sino que son los agenfespdicia, quienes eligen
con quien entrevistarse. De igual modo sefalaba ajubos testigos
reconocen fotograficamente a los dos acusados,aexo fotografico que
se les exhibe, por que procedieron a su detencion.

2.SAP de Almeria, secc.22, n° 523/2019, de 16 daealnbre

Testimonio preciso del guardia civil que identificaa los acusados
como _patrones de la embarcacion. No se puede dudadel
reconocimiento porque hubo una breve persecucién da que durante
tiempo cierto _estuvo cerca _de los acusados. El ¢enido de su
declaracion coincide con lo dicho en el atestado.u3estimonio es
confirmado por otro compafero.

En concreto hemos de sefialar que esencialmenigsbasda declaracion de
los dos Agentes de la Guardia Civil que han depuestel Plenario y que
son parte del operativo que se prepar®é esa nhoctee ipgrceptar la

embarcacion.

En concreto, en primer lugar la del Agente n°® NUB|O§uien sefialé de
forma rotunda a los dos acusados como las perspreapatroneaban la
embarcacion en la que pretendian introducir aidieigrantes, de la que no
podemos dudar en ese reconocimiento porque hubpagpeeiia persecucion
en la que durante cierto tiempo estuvo cerca dadasados, por lo que no
puede haber error en la misma, ya que incluso éssgda detenerse la
embarcacion que guiaban los acusados, volvio deorauetentar iniciar la
huida.

Estas manifestaciones hechas en el Plenario soticae a las que mantuvo
en el informe que realizo en el atestado, en ctma&e el folio 12 de las
actuaciones, en el cual se ha ratificado, en ellgqga a describir a los dos
acusados sefalando que uno de ellos iba a la oafteage de agua naranja
y el otro acusado le daba indicaciones con pan@ddagua verde le daba
indicaciones, siendo a la vez éste segundo, qrasrpararse intentd volver
a darse a la fuga.

Para a continuacion en el folio 13 afirmar que Jeeancisco era el que
vestia pantalén verde, una vez que lo identificawyadierra, y el de traje
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naranja, aunque alli se identifica como Martinuitésser el otro acusado,
en concreto Alexander.

Este testimonio es mantenido en igualdad de dstadieel otro Agente que
ha depuesto en el Plenario, el n°®° NUMO0O04, que vanerroborar todo lo
dicho por su compafiero y que también iba en la evabign de la Guardia
Civil que intercepto la embarcacion que patroneabsacusados.

Como ya hemos dicho, con estos dos testimoniosritands mas que
suficiente para enervar la presuncion de inocateias acusados, al ser una
prueba contundente y absolutamente creible.

B.3.PRUEBA PRECONSTITUIDA O ANTICIPADA

Audiencia Provincial

1.SAP de Almeria, secc.32, #844/2019, de 19 de diciembre

Validez de la prueba preconstituida ante la posihiflad de que el
testigo no pudiera declarar en juicio al ser un exainjero en situacion
irreqular _que podia_ser _expulsado. La defensa no sepuso. La
declaracion fue leida por el Letrado de la Adminigiacién de Justicia en
la vista oral.

Ambos testigos no declararon en la vista, puesaando su citacion
fue intentada por este Tribunal, las mismas fuerfsactiferas como reflejo
el oficio policial de fecha 4 de diciembre de 20b@piéndose incluso
realizado las citaciones por edictos. Por elloagadque ante la posibilidad
de que dicha circunstancia ocurriera, al trataespastsonas de nacionalidad
extranjera que podrian resultar expulsadas denougais, se practico una
prueba preconstituida, a la que ninguna oposi@atizo la defensa, y que
es plenamente ajustada a derecho, habiéndosalmclicha declaracién en
el acto de la vista oral, mediante su lectura porLetrado de la
Administracion de Justicia, y, por tanto, siendengimente legal.
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B.3.ter.INFORME POLICIAL
Audiencia Provincial

1.SAP de Malaga, secc.72, con sede en Melilla, 8?2019, de 14 de
noviembre

Informe de Guardia Civil sobre las condiciones déehabitaculo en
que viajan los inmigrantes.

el caso que ahora nos concierne existe un comiplietone de los agentes
de la Guardia Civil sobre las caracteristicas @dlithculo del que fueron
extraidos los inmigrantes (folios 26 y ss). Seatvatde un hueco de 120 cms
de largo por 25 de ancho y 72 de altura; dispoeiarabs pequefios huecos
en la chapa para ventilacion, y estaba cercanalal tle escape y al
improvisado depodsito de gasolina, colocado en terior de la rueda de
repuesto. No era posible la salida sin la ayudandetercera persona.

C.RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO O EN
RUEDA

Audiencia Provincial
1.SAP de Almeria, secc.32, #844/2019, de 19 de diciembre

Validez de que, en el reconocimiento fotografico,aticia exhiba
solo las fotografias de las personas que iban engatera y no de terceras
personas ajenas, pues lo que se pretende es idecdif a los presuntos
pilotos de la embarcacion.

Impugnaba la defensa el reconocimiento fotografism, que ningun
reproche merezca el mismo. Es evidente y l0gicosgues exhibieran solo
las fotografias de las personas que iban en lagoate de terceras personas
ajenas, pues lo que se pretendia era identifiéds posibles pilotos de la
embarcacion. La exhibicién de fotografias del mexioresado por el agente
de la Policia Nacional NUMO012, con las fotografi@stenidas de los
ocupantes de la patera era el modo mas logicoeatorly adecuado de
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verificar la identidad que se pretendia. De iguam hemos de recordar
que los dos testigos, volvieron a reconocer en sedastruccion a los
acusados, en el desarrollo de una prueba precodatites decir, como si

fuera parte del juicio oral, siendo el reconocirtvedirecto plenamente
adecuado.

H. DOCUMENTAL

Audiencia Provincial
. SAP de Almeria, secc.22, n°® 523/2019, de 16 daainbre

Ausencia de valor probatorio de la prueba documentapresentada
en_el juicio_en _gque unas _personas gue supuestamentsn en la
embarcacion interceptada, sefialan a una persona tiig#a del acusado
como patrén. No se sabe como se obtuvo el documewniguienes son esas
personas ya gue las mismas no han sido propuestaso testigos.

No obstante sefialaremos que la prueba documeetdiada en el
Plenario de personas que se dice que iban en lareadion interceptada,
seflalando a otra persona como la que guiaba lareadi@n, al desconocer
como se obtuvo, quienes son esas personas, y ansidb propuestas como
testigos, no le podemos dar relevancia algunaglgidar que las defensas
no presentaron escrito de defensa y en el actoopseio presentaron como
prueba los escritos ya mencionados, de los que derimos desconocemos
absolutamente su autoria, del que solo se indiedugutal Romeo.

PRUEBA DEL DELITO DE OCUPACION ILEGAL
DE TRABAJADORES

B. CONDICION DE TRABAJADORES

Audiencia Provincial

1.SAP de Pontevedra, secc.42, n°® 52/2019, de 1bclabre
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Discrepancias _entre el Anexo de la Inspeccién de dbajo v la
Tesoreria General de la Seguridad Social sobre tralppdores dados de
alta. No se ha llevado a cabo prueba por lo que rs@ conoce cual es el
dato exacto. Debe tomarse el numero que mas favoeeal acusado. En
ambos casos no se alcanza el 50 por cien de la pilén

Deben ademdas descontarse cuatro personas computadamno
trabajadoras de alterne ya gue una Sentencia del 2Zgado de lo Social
ha sefalado que su relacion con el club no era latah

Y, a este respecto, dice el Ministerio Fiscal erescrito de calificacion
definitiva que de los 41 trabajadores que el did@3e hallaban en el
interior del Club, solamente 13 de ellos estabajulagizados, esto es,
estaban dados de alta en el Régimen General dedari@ad Social,
hallandose las 28 trabajadoras restantes sin daltde por lo que el
porcentaje del 50% al que alude el tipo se cummhecceces.

Sin embargo, el Tribunal, examinada la causa, mal@llegar a la misma
conclusion.

(..)

... de la documental obrante en la causa, resultequet informe anexo a
las actas de infraccion levantadas por las Subitsizes de Empleo y
Seguridad Social que giraron visita de inspeccldab Peinador el 23 de
octubre de 2014, debidamente ratificado en sedmpéepor sus autoras, se
afirma (folio 65 del Tomo I) que "la empresa dispate 28 trabajadores
dados de alta en la Seguridad Social"; luego, @att de este dato, la
totalidad de los trabajadores que prestaban sesvpara Josmifran SL eran,
ademas de esos 28, otras 28 trabajadoras masgpnesudo su condicion
de trabajadoras a los efectos que ahora nos ocagpange hallaban en el
local en situacion irregular (las 22 que no estatmdas de alta en la SS y
las otras 6 que, ademas, carecian de permisolmgayaPor lo tanto, el n°
total de trabajadores segun estos datos seria, t® %6 41 a los que alude
el Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiodeBnitivas. Atendiendo a
ello, el n° de trabajadoras irregulares (28 segiiasade infraccion) seria
exactamente del 50% vy, por lo tanto, a priorizseei aplicacion el tipo penal.

Ahora bien, de la misma documental obrante en lsaza-folios 126 y
siguientes y 133 y siguientes-, resulta que de 28gq®rsonas en situacion
irregular, 4 de ellas, en concreto, Enriqueta, NIEMOO1, Isabel, NIE
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NUMOO2, Inocencio, NIE NUMOO3, y Matilde, NIE NUM@0en virtud de
sentencias dictadas por los Juzgados de lo SotihlyN\B de Vigo en fechas
10/05/2013 (_confirmada por STSXG de fecha 16/0141399/04/2013,
respectivamente, deben quedar fuera de ese comlhaberse declarado en
esas sentencias que esas cuatro personas, realiaanma actividad que
la que ahora se les atribuye (alterne), no tendédarcion laboral con la
empresa JOSMIFRAN S.L. En consecuencia, si de 8asgbajadoras, -
insistimos, presuponiendo su condicion de trabagsdpque se hallaban en
el Club Peinador sin dar de alta en la SeguridatbEday que excluir a las
cuatro mencionadas, resulta que el total de lasjdoras que se hallaban
en situacion irregular seria de 24 y por lo tamt@@® alcanzaria el porcentaje
del 50% al que alude el tipo delictivo, con lo calefaltar uno de los
requisitos del tipo no podriamos hablar de infr@cgenal.

Y, a la misma conclusion llegariamos si en lugatodear como referencia
los 28 trabajadores que segun el informe de laebwpn de Trabajo y
Seguridad Social, al que hemos aludido, se hallalaalos de alta en el
Régimen General, se toma, como punto de partidargatizar el computo
del 50%, el n° de 21 trabajadores que segun efni&faemitido por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, Direcdfovincial de
Pontevedra, se hallaban de alta en el mes de eatiéb?2014 adscritos a la
empresa JOSMIFRAN S.L., (folios 379 y siguientdsiaeno Il). Sobre este
extremo ninguna prueba se practico en sede pleparil que el Tribunal
desconoce cual es el dato correcto; en cualquser, aanca podria realizarse
una interpretacion contraria a reo.

En efecto, en este ultimo supuesto (21 trabajadarestuacion regular) el
namero total de trabajadores de JOSMIFRAN SL sbrid9 y el 50% seria
de 24,5. Teniendo 24 trabajadoras en situaciégutae (excluidas las 4 a
las ya hicimos referencia al haberse declaradolggurisdiccion social,
respecto de ellas, la inexistencia de relaciénridlhhdampoco se alcanzaria
el porcentaje del 50% exigido por el tipo delictivo
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VIII.LOTRAS CUESTIONES

A. INMIGRACION ILEGAL

Audiencia Provincial

1.AAP de Cadiz, con sede en Ceuta, secc.62268/2019, de 11 de
diciembre

Se estima la apelacion contra el auto de procesamie dictado en
el marco de un delito de inmigracion ilegal con omnizacion criminal.
En el relato de hechos de dicho auto no se efecti@erencia alguna al
recurrente procesado.

No es suficiente la respuesta del Juez de Instruéai en el recurso
de reforma que justifica el procesamiento en base s indicios
existentes en _instruccién ya que se tratan de mera®spechas como
demuestra quehan sido introducidas por el instructor bajo la fomula
"hacen pensar (...) pudiera tener (...)". Si el Jurentiende que ante los
indicios procedia el procesamiento contra el recuante debié modificar
el Auto de procesamiento y correqir la omision

Podemos definir el auto de procesamiento como tel facmal de
imputacién efectuado por un Juez de Instruccidmagpersona determinada,
de ser presunto autor de un hecho delictivo congpetve.

El articulo 384 LECrim exige como presupuesto pdictar auto de
procesamiento (esto es, la resolucion judiciallaaque asi se acuerda), que
exista "algun indicio racional de criminalidad" t@ndeterminada persona
y su contenido debe incluir la persona o persontss aue se procesa,
ademas de la relaci@rcunstanciada de los hechos que se les atribsyen,
calificacion juridica provisional del delito que dt@an cometido, y las
medidas cautelares que se considere convenientelopgue podemos
considerar que es una resolucidon constitutiva, puede adoptarse en
cualguier momento de la instruccion tan prontoasuidicios racionales de
criminalidad respecto de una determinada persomaeyno tiene caracter
definitivo, pues puede dejarse sin efecto si desapa dichos indicios.

45

E-Mail: fiscalia.extranjeria@fiscal.es C/José Ortega y Gasset n° 57. 28006.. Madritf.: 9& 102 64 80. Fax: 91 423 08 14



FISCALIA GENERAL UNIDAD DE EXTRANJERIA
DEL ESTADO

Fiscal de Sala

Debe, en todo caso, ser una resolucion motifécteca y juridicamente aun
cuando su contenido no es vinculante y se configonao un presupuesto
necesario para que se pueda pasar a la fase aegraty acusar en ella a
un determinado sujeto.

El Tribunal Constitucional ( STC 666/1989) ha psado que para poder
dictar auto de procesamiento se requiere que nOINERMOS ante unos
hechos o datos basicos que sirvan racionalmentelidés de una conducta
calificada como delictiva, esto es, hechos solm@le quepa una sospecha
fundada de autoria de una persona concreta, pmdoiseen el _ATC
289/1984, que los citados indicios han de consgstidatos facticos que
«representando mas que una mera posibilidad y mgme@suna certeza,
supongan por si mismos la probabilidad de la camide un delito (A.TC
289/84).

El procesamiento no delimita el objeto del procesvp la base factica del
mismo no puede ser desconocida por las partes @l @oibunal, de modo
gue no cabe acusar o condenar, respectivamenteeploos distintos de los
gue motivaron el procesamiento y la posterior apardel juicio oral. Otra
cosa supondria situar al sujeto pasivo del proersuoanifiesta indefension.
No es posible acordar la apertura del juicio oratnsar por hechos distintos
de los contenidos en el auto de procesamient®, sersolicita y se acuerda
previamente la ampliacion del procesamiento pastaélechos (lo que se
efectuara, en su caso, mediante la revocacionudel ge conclusion del
sumario).

(...)

Teniendo en cuenta cuanto ha quedado expuestdi@mdaimento anterior,
comprobado que efectivamente que en el Auto implmn@o existe
referencia factica alguna a la persona de la apetante que pudiera revelar
la existencia de algun tipo de indicio en su cqrmiracede la estimacién del
recurso y la revocacién de la resolucion de inssaen lo que se refiere al
procesamiento de Amalia.

Y es asi porque ante la evidencia de la omisiénmgada, no puede resultar
de recibo lo argumentado en el auto que resuejuewio recurso de reforma
justificando el procesamiento en los supuestosciosliderivados de la
instruccién que no han tenido reflejo en la reladéxtica del auto apelado
y que en todo caso, tampoco podrian considerarse complemento del
relato de hechos indiciarios imprescindible pa@etesamiento puesto que
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lo que alli se dice no constituye tales indiciososmas bien, meras
sospechas, que incluso han sido introducidas pestelictorbajo la formula
"hacen pensar (...) pudiera tener (...)", unidoveteal hecho ya indicado en
el fundamento anterior se ha adherido al recutdigjtando igualmente que
se deje sin efecto el procesamiento de la ahotardpe

Conviene afiadir que, si el instructor efectivamemtendia que procedia el
procesamiento cuestionada por la existencia deiogden contra de Amalia,
debia haber corregido adecuadamente su Auto deganmiento subsanando
la omisién padecida.

2 AAP de Alava, secc.22, n° 418/2019, de 30 de sanbee

No procede el sobreseimiento libre. Existen en lanstruccion
indicios suficiente para_estimar _que los investigaum$ actuaban como
supuestos empleadores de los recurrentes y otros sngue facilitaban la
legalizacion _de la residencia _de extranjeros (entretros, los hoy
apelantes) mediante documentacion falsa (esencialnte, contratos de
trabajo), obteniendo un lucro por la referida activdad. La estructura
investigada apunta mas al grupo gque a la organizam criminal. Las
alegaciones exculpatorias de los recurrentes, nadascabelladas, deben
exponerse en el juicio oral.

Entre si, y con caracter fundamental, no es deBadbenferir, de las
declaraciones de los investigados y de la docurhelntante en autos, sobre
todo, la documentaciéon laboral y administrativaalexa por la Brigada
Provincial de Extranjeria y Fronteras, y que haiiado la juez "a quo” en
la resolucion atacada, que en la fecha de autoalmge en Esparfia parte de
los investigados (entre otros, los Sres. Nemesilmynda, como supuestos
"empleadores” de los recurrentes y otros mas)agiktéban la legalizacion
de la residencia de extranjeros (entre otros, tps dpelantes) mediante
documentacion falsa (esencialmente, contratos atmjty), obteniendo un
lucro por referida activad (caso, por ejemplo,adescurrente Cristina).

En definitiva, el auto dictado cumple su funcionrgsulta razonable,
existiendo en la causa material instructor, gloleali® considerado, en el
gue afloran indicios suficientes como para no dacrm sobreseimiento de
las actuaciones respecto de los recurrentes conmbesesa por mor de los
recursos interpuestos y si, por el contrario, p@rngue la acusacion
exteriorice su consideracion juridica y proceshtsdos hechos (lo que deja
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entrever al impugnar los recursos formulados) tér@nlo cual, y si bien no
resultan descabelladas las alegaciones exculpatdealos recurrentes
respecto de los hechos que se le imputan, no abst@mdran toda su
eficacia en el debate que se suscite en el eveattaatlel juicio oral y no en
este estadio procesal en que nos encontramos.

Sdlo un apunte. Con vistas a esa futura acusaciérse cierna sobre los
hechos, en concreto, su consideracion juridicadenias diligencias de
investigacion practicadas, ni lo mas importantéadéo combatido que fija
los hechos punibles, parece desprenderse una Hipagadn criminal”, ex

art. 318 bis. 3 a) del Cp. A lo mas, segun se rafdel auto recurrido,
estariamos ante la existencia de un grupo de pEss(gue no una
organizacion) que se dedicaban directa o indiremtéena favorecer la
inmigracion ilegal de ciudadanos extranjeros valese de documentacion
falsa y obteniendo un lucro por ello.

No debe olvidarse que dicho precepto en orden alebé entenderse por "
organizacion delictiva” es tributario del conceleigal descrito en el articulo
570 bis introducido por la LO5/2010 de 22 de jusmocumplimiento de la
Decision Marco de la UE 2008/841JAI de 24 de o&ybia Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizeatesshacional de 15 de
noviembre de 2000, de manera que la aplicaciétiptebgravado requiere
gue pueda predicarse de las personas que comentlito determinado
que reunan los requisitos contenidos en la definitzgal de " organizacion
criminal”, esto es, que se trate de Umagrupacion formada por mas de dos
personas con cardcter estable o por tiempo indégdinigue de manera
concertada y coordinada se repartan diversas ta@ésnciones con el fin
de cometer delitos('art. 570 bis 1. parrafo segundo) en la que stingue

a efectos de pena entopiienes la promovieren, constituyeren, organizaren
coordinaren o dirigieren" y entre quienes participa activamente en la
organizacion, formaren parte de ella o cooperareor@@micamente o de
cualquier otro modo con la mismay;lo anterior, no parece concurrir en el
caso de autos; no se aprecia una existencia destinectura mas o menos
normalizada y establecida en alguna medida jeréamente; o uso (para
cometer los delitos) de medios extraordinarios gopbabituales en el
sentido interpretativo que doctrina y jurisprudarttan proporcionado a los
mMismos sino uno tan simple como lo es el recutacdacumentacion falsa;
o una pluralidad de personas previamente concettadana distribucion
diferenciada de tareas o reparto de funciones,(88TS entre otras n°
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322/13 de 16 de abril de 2013 y 157/2014 de 5 deahaComo deciamos,
tampoco se precisa en el relato de hechos punibles.

Y con esta salvedad, concluimos. Notese que el Awaminado ni es
ejercicio de la acciéon penal, ni mucho menos daclén de responsabilidad
penal a cargo de los investigados a quienes, campurde ser de otra
manera, les sigue amparando la presuncion de io@cen

La decision de sobreseimiento en este momento sahapie pretenden los
recurrentes, maxime si es el "libre", solo es adéawen los supuestos en que
exista una claridad absoluta sobre la ausenciarieipacion en los mismos
de los investigados, la atipicidad de los hechosolare su insuficiente
justificacion, lo que, a tenor de lo relatado, ©aree en este caso.
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