


SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 
758/2023, de 11 de octubre 

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral García 

Asunto: Los defectos procedimentales no tasa-
dos de los artículos 850 y 851 LECrim, sólo tie-
nen acceso casacional vía infracción de pre-
cepto constitucional.  

La Sala Segunda analiza un recurso de casación 
fundamentado en los artículos 850 y 851 LECrim, en el 
que no se especifica ninguno de los motivos previstos 
en dichos artículos.  

Por ello, el Tribunal Supremo señala que el listado 
de motivos de los artículos 850 y 851 LECrim confor-
man un numerus clausus, siendo el resto de defectos 
procesales reconducibles por vulneración de precepto 
constitucional, por la vía del artículo 852 LECrim.  

Siguiendo esta línea, el Alto Tribunal valora si los 
motivos planteados tienen una relevancia constitucio-
nal—ex artículo 24.2 CE—para que el recurso sea ad-
mitido por este nuevo cauce. 

En este sentido, la Sala Casacional señala que la 
presunción de inocencia se vulnera cuando media con-
dena:  
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En conclusión, sólo las conde-
nas que infrinjan alguno de los moti-
vos anteriores podrán ser suscepti-
bles de recurso de casación por la 
vía del artículo 852 LECrim. 

 

CONCLUSIONES DE LA ABOGA-
DA GENERAL DEL TJUE EN EL 
ASUNTO C-670/22, de 26 de oc-
tubre de 2023 (CASO 
“ENCROCHAT”) 

Ponente: Sra. Tamara Ćapeta  

Asunto:  Competencia del Fiscal pa-
ra emitir una Orden Europea de In-
vestigación sin autorización judicial. 

Se pronuncia la Abogada Gene-
ral del TJUE en el asunto C-670/22, 
sobre la competencia de la Fiscalía 
para emitir una Orden Europea de 
Investigación (en adelante, “OEI”) 
sin necesidad de autorización judi-
cial.  

La cuestión prejudicial objeto 
de análisis en el presente asunto, 

interpuesta por el Tribunal Regional 
de lo Civil y Penal de Berlín, deriva 
de una investigación penal en la que 
la Fiscalía General de Frankfurt emi-
tió varias OEIs. Mediante ellas, pre-
tendía el traslado de pruebas reca-
badas en el marco de una interven-
ción realizada por las autoridades 
francesas y neerlandesas en la apli-
cación “EncroChat”, mediante el 
desarrollo de un software troyano.  

En el marco del proceso referi-
do, se ha suscitado la cuestión sobre 
si las anteriores OEIs se emitieron 
en vulneración de la Directiva 
2014/41/EU del Parlamento Europeo 
y el Consejo, de 3 de abril de 2014, 
relativa a este instrumento de 
cooperación judicial en asuntos pe-
nales (en adelante, “la Directiva”). 

En concreto, se debate si las 
OEIs debieron haber sido ordenadas 
por un juez, dada la injerencia grave 
en derechos fundamentales de alto 
nivel que suponía la medida adopta-
da por las autoridades.  

Al respecto, la Abogada Gene-
ral parte en su análisis recordando 
que el artículo 6.1.b) de la Directiva 
impone como condición para emitir 
una OEI 

 –
en el presente caso, el traslado de 
pruebas entre diferentes procesos 
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penales nacionales.  

Por ello, es el Derecho nacional 
aplicable en un caso interno similar 
el que determina si debe permitirse 
el traslado de pruebas, en qué con-
diciones, así como qué autoridad es 
competente para solicitarlo.  

En el asunto en cuestión, la 
norma alemana no exige autoriza-
ción judicial para la transferencia de 
datos obtenidos mediante la inter-
vención de comunicaciones, pues 
éstas ya han superado un filtro judi-
cial en el proceso de referencia.  

En consecuencia, y en virtud 
del principio de reconocimiento mu-
tuo, la Fiscalía alemana actuó con-
forme a su normativa, siendo que las 
intervenciones recogidas fueron au-
torizadas judicialmente en Francia 
anteriormente a la emisión de la OEI.  

Es más, el principio de recono-
cimiento mutuo conlleva la prohibi-
ción de examen por parte de la auto-
ridad emisora de la OEI de la legali-
dad en la obtención de las pruebas 
en el Estado de ejecución, pues de-
be atribuírsele el mismo valor que de 
haberse realizado en el plano nacio-
nal.   

Por último, añade la Abogada 
General que el Derecho nacional se-
rá también el que determine los es-

tándares de proporcionalidad y ne-
cesidad de la OEI solicitada, requisi-
tos exigidos por el artículo 6.1.a) de 
la Directiva, que deberán ser anali-
zados por la autoridad emisora. Di-
cho examen no puede sustituirse por 
una evaluación por parte del TJUE, 
desconocedor de la normativa inter-
na del emisor.  

 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO 785/2023, de 24 de oc-
tubre de 2023 

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Mar-
chena Gómez  

Asunto:  Absolución en un delito 
contra la Hacienda Pública por ce-
sión de la explotación de derechos 
de imagen a una empresa radicada 
en el extranjero.  

La Sala Segunda del Tribunal 
Supremo confirma la absolución de 
un exfutbolista profesional y dos de 
sus asesores fiscales por delito con-
tra la Hacienda Pública relacionado 
con la cesión de la explotación de 
derechos de imagen a una sociedad 
en Madeira. 

Los hechos enjuiciados se re-
montan a un contrato firmado en el 
que el exfutbolista cedió la explota-
ción de sus derechos de imagen a la 
sociedad “Kardzali”. La Hacienda 
Pública pretendió que la transacción 
constituía un acuerdo simulado di-
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señado para defraudar a la Hacienda 
pública, ocultando así los ingresos 
generados por los derechos de ima-
gen.   

La Sala Segunda recalca la im-
portancia de distinguir entre actua-
ción clandestina y fraudulenta del 
contribuyente para ocultar ingresos,  
frente a aquellos en los que los in-
gresos han sido declarados y existe 
una controversia legal entre el con-
tribuyente y Hacienda. El delito fis-
cal requiere una voluntad defrauda-
toria y las discrepancias legales so-
bre el importe de la cuota resultante 
no deberían ser per se, el germen de 
un proceso penal. 

Al efectuar esta distinción, el 
Alto Tribunal reafirma el argumento 
de la AP de Madrid conforme al cual 
no se puede considerar 

 

Por último, la Sala Segunda re-
cuerda a la Hacienda Pública que no 
es anómalo que el tribunal otorgue 
mayor credibilidad a los peritajes de 
la defensa en lugar de los peritajes 
oficiales efectuados por funciona-
rios de la AEAT; antes al contrario, 
es perfectamente compatible con el 
derecho a un proceso justo y con to-
das las garantías, en la medida en 
que es exponente del principio de 
contradicción en el proceso penal. 

 

SENTENCIA DEL TJUE C-
655/21, de 19 de octubre de 
2023 

Ponente:  Excma. Sra. D. ª Octa-
via Spineanu-Matei 

Asunto:  La proporcionalidad de la 
pena en el delito de falsificación de 
marca 

El Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea analiza la proporcio-
nalidad de las sanciones penales en 
el seno de los delitos contra la pro-
piedad industrial. 

Comienza la Sala por recordar, 
que los supuestos de falsificación 
de marca pueden enmarcarse tanto 
en una infracción administrativa co-
mo en un delito.  

Para que los actos cometidos 
por determinados sujetos puedan 
considerarse delictivos, la norma 
penal deberá, en todo caso, respetar 
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los principios de legalidad, accesibi-
lidad, previsibilidad y claridad en re-
lación con la conducta delictiva y la 
determinación de la pena. 

Continúa la Sala por traer a co-
lación el Acuerdo sobre los ADPIC /
TRIPS, normativa que vincula tanto a 
la Unión Europea como a sus Esta-
dos miembros. Dicha normativa 
sienta las bases para que los Esta-
dos miembros puedan establecer 
sanciones de naturaleza penal para 
determinados actos relacionados 
con la falsificación de marcas. 

Seguidamente, la Sala estable-
ce que las penas aparejadas a los 
delitos relativos a la falsificación de 
marcas—regulados y tipificados en 
las propias legislaciones naciona-
les—deberán, en todo caso, respe-
tar el principio de proporcionalidad 
de las penas. 

De acuerdo con ello, la Sala de-
clara que: 

” 

En consecuencia, el TJUE se 
opone a que las legislaciones nacio-
nales establezcan una pena mínima 
de 5 años para los delitos relativos a 
la propiedad industrial, y en concre-
to, a aquellos relativos a la falsifica-
ción de marcas, al considerar la pe-
na impuesta como manifiestamente 
desproporcionada. 

 



““Según dicen, es muy raro que el criminal ex-
tranjero se arrepienta, ya que las doctrinas 
contemporáneas confirman su idea de que el 
crimen no es un crimen, sino un simple acto de 
rebeldía contra un poder que le oprime injus-
tamente”.



CONCLUSIONES DEL CONSEJO DE LA UE 
Nº13879/23 SOBRE LA LISTA REVISADA 
DE LA UE DE PAÍSES Y TERRITORIOS NO 
COOPERADORES A EFECTOS FISCALES 

En su labor de fomento de una buena gobernanza 
en el ámbito fiscal a nivel globa, el Consejo de la Unión 
Europea ha procedido en fecha 17 de octubre de 2023 a 
la modificación del listado de la UE de países y territo-
rios no cooperadores a efectos fiscales.  

Este cambio obedece a la reevaluación semestral 
del cumplimiento de los criterios de transparencia y 
equidad fiscales establecidos por el Consejo en 2016.  

En esta ronda de actualización, se ha estimado 
pertinente la inclusión en el listado referido de tres paí-
ses y territorios, por no contar con una calificación mí-
nima en materia de intercambio de información fiscal 
previa petición (Criterio 1.2): 

i. Antigua y Barbuda. 

ii. Belice. 

iii. Seychelles. 

En lo que respecta a Belice, se menciona su com-
promiso de atender las recomendaciones del Foro Glo-
bal para el informe de revisión a realizar en otoño de 
2024.  
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Asimismo, se han suprimido los 
siguientes países y territorios:  

i. Costa Rica, tras modificar los 
aspectos perniciosos de su ré-
gimen de exención de rentas de 
origen extranjero (Criterio 2.1).  

ii. Las Islas Marshall, tras haber 
realizado avances significati-
vos en la aplicación de los re-
quisitos en materia de sustan-
cia económica (Criterio 2.2).  

iii. Las Islas Vírgenes Británicas, 
por haber modificado su marco 
de intercambio de información 
previa petición (Criterio 1.2).  

Por otro lado, las Conclusiones 
del Consejo recogen también una 
mención a los países y territorios 
que están en proceso de realizar una 
labor constructiva en materia de fis-
calidad en coordinación con la U.E., 
recogidos en el Anexo II del docu-
mento.  

En este sentido, se incluye en 
este Anexo a las Islas Vírgenes Britá-
nicas, a la espera de proceder a una 
revisión adicional por parte del Foro 
Global de conformidad con el están-
dar de la OCDE.  

Finalmente, el Consejo suprime 
a cuatro países y territorios de este 
segundo Anexo –Jordania, Qatar, la 
isla de Montserrat y Tailandia– por 

haber cumplido con los compromi-
sos adoptados previamente en rela-
ción con la presentación de informes 
por país sobre los impuestos paga-
dos y haber modificado sus regíme-
nes fiscales perniciosos. 
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SÁNCHEZ, L. El Supremo confirma la absolución de Xabi Alonso por deli-

to contra la audiencia pública. (Economist & Jurist) 
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La Sección de Derecho Penal del ICAB ha organizado este evento para 

tratar sobre la afectación a la prueba en el proceso penal por la utiliza-

ción de herramientas de inteligencia artificial.  

La ponencia será impartida por el Catedrático de Derecho procesal de la 

Universidad de Barcelona, el Sr. D. Jordi Nieva Fenoll, a quién le acom-

pañará como presentadora la Sra. D. ª Berta Armengol Freixes, abogada 

y miembro de la Sección de Derecho Penal del ICAB. 

El evento tendrá lugar el próximo 16 de noviembre, a las 16 horas, en el 

Aula 62 de la 6ª planta del ICAB.  

 

https://www.icab.es/es/formacion/cursos/Cafe-Criminal-Inteligencia-artificial-afectacion-a-la-prueba-en-el-proceso-penal/
https://www.icab.es/es/formacion/cursos/Cafe-Criminal-Inteligencia-artificial-afectacion-a-la-prueba-en-el-proceso-penal/


Emma Ollé  eo@moralespenal.com 
Núria Bros  info@moralespenal.com 
 

moralespenal.com 

Tenor Viñas 4-6, 5º1ª 
08021 Barcelona 
T 932 419 820 

Serrano nº40, 4ºizq 
28001 Madrid 
T 914 357 953 

Oscar 
Morales  

Fermín  
Morales Prats 

María  
Rodríguez 

Rosa María 
Calderón 

Enric 
Bertolín 

Ángel 
Pinel 

Ivo  
Call 

Thea 
Morales 

Pablo 
Morales 

José 
Gracia-Lorés 

Juan 
Sebastián 

Maria  
Vila 


