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INFORME JURIDICO

1. SUPUESTO PRACTICO

El presente informe juridico tiene por objeto analizar las posibles consecuencias de
los actos realizados por la sociedad desde su fundacion hasta el momento actual.

La sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. se constituy6 en el afio 2006. En sus
Estatutos se establece como objeto social la prestacion de servicios médicos en el
ambito de la Unién Europea, contando a estos efectos con establecimientos abiertos en
A Coruifia, Madrid y Lisboa. Ademas de ello, la sociedad estd formada por tres socios:
D. Andrés Martinez, D. Pedro Sudrez y D. Juan Pérez, asi como, por una administradora
unica, D* Ana Loépez, y tres responsables médicos para cada una de las clinicas: D.
Pablo Varela -A Corufia-, D. Andrés Gutiérrez —Madrid- y D. Paulo Gongalves —
Lisboa-.

Desde su fundacién, bajo el conocimiento de todos sus socios, la mencionada
sociedad, prestd servicios por los que cobré unos honorarios que no declar6 a la
Hacienda Publica, e, incluso, elaboré facturas por servicios médicos inexistentes. A
estos efectos se defraudaron grandes cantidades, ascendiendo dicha cuantia a 848.000
euros en concepto de Impuesto de Sociedades correspondiente a todos los ejercicios
desde el inicio de su actividad. Estas cantidades fueron depositadas en una cuenta
abierta en Gibraltar, mediante una decision conocida por todos los integrantes de la
sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. Esta idea fue sugerida por el letrado D. Xaime
Castro, socio del despacho de abogados Mato & Asociados.

Por otro lado, de entre los servicios prestados por la clinica lisboeta, ha de
destacarse que su actividad desde enero de 2010 ha estado centrada casi exclusivamente
en la prictica de abortos ilegales. Este hecho llegd a conocimiento de su administradora
y de los tres socios en septiembre de 2010, y, tras el asesoramiento nuevamente del
letrado Xaime Castro acerca de la continuidad o no de dichas actividades delictivas,
decidieron no hacer nada al respecto, puesto que su abogado les informé de las
dificultades existentes para investigar dicha situacion ilicita.

Tras todo ello, ante la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 12/2012, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del
déficit publico, incluyendo la “amnistia fiscal”, la Sociedad quiere valorar la posibilidad
de acogerse a dicha posibilidad.

2. AMNISTIA FISCAL

La sociedad SERVICIOS MEDICOS S.L. desde el afio 2006 hasta el afio 2011 ha
cometido una serie de delitos contra la Hacienda Publica e infracciones tributarias, de
los cuales algunos ya estdn prescritos (como es el delito del afio 2006 y la infraccion del

afio 2007). Cabe mencionar que para que se produzca un delito contra la Hacienda
Publica, la cantidad defraudada debe exceder de 120.000 euros (articulo 305.1 del



Cdédigo penal); sin embargo, en virtud del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzol,
la sociedad podria llegar a normalizar su situacion.

En este sentido, se manifiesta la amnistia fiscal en su Disposicion Adicional
primera expresando que los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades (como es el
caso de SERVICIOS MEDICOS S.L.) que sean titulares de bienes o derechos que no se
correspondan con las rentas declaradas en dichos impuestos, podrdn presentar una
declaracion con el objeto de regularizar su situacion tributaria, siempre que hubieran
sido titulares de tales bienes o derechos con anterioridad a la finalizacion del ultimo
periodo impositivo cuyo plazo de declaracién hubiera finalizado antes de la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 12/2012.

Para ello, deberdn presentar una declaracién que incorpore la informacidn necesaria
que permita identificar los citados bienes y derechos e ingresar la cuantia resultante de
aplicar al importe o valor de adquisicion de los bienes o derechos, el porcentaje del 10
por ciento. Su realizacion determina la no exigibilidad de sanciones, intereses ni
recargos.

Dicha Disposicion Adicional, contintia en su tercer apartado manifestando lo
siguiente: “el importe declarado por el contribuyente tendrd la consideracion de renta
declarada a los efectos previstos en el articulo 39 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, (...) de los Impuestos sobre Sociedades (...) y en el articulo 134 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo”.

No obstante, se ha de advertir que para acogerse a este beneficio, la Sociedad
SERVICIOS MEDICOS, S.L. debe realizar tal declaracién especial antes de que la
Administraciéon Tributaria le comunique que se ha iniciado un procedimiento de
comprobacién o investigacion tendente a la determinacion de las deudas tributarias
correspondiente a los mismos. Asimismo, el plazo para la presentacion de las
declaraciones y el ingreso del importe resultante, finalizard el 30 de noviembre de 2012.

Ademds, se ha de analizar la Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, por la que se
desarrolla la disposicion adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de
marzo. Mediante esta Orden se introducen diversas medidas tributarias vy
administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico y se aprueban cuantas
medidas resultan necesarias para su cumplimiento. En su articulo 3, establece respecto
de qué bienes se podréd entender aplicable dicha regularizacion fiscal: éstos son todos
aquellos bienes o derechos cuya titularidad se corresponda con rentas no declaradas del
Impuesto sobre Sociedades. La titularidad de los bienes o derechos objeto de
declaracién deberd haberse adquirido por el Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. en
una fecha anterior a 31 de diciembre de 2010, salvo que el periodo impositivo del
declarante no coincida con el afio natural, en cuyo caso la titularidad deberd haberse
adquirido con anterioridad a la finalizacién del dltimo periodo impositivo cuyo plazo de
declaracion hubiera finalizado antes de 31 de marzo de 2012. En el caso concreto, en
cuanto al Impuesto de Sociedades se refiere, el ejercicio social puede o no coincidir con
el afio natural, las entidades pueden elegir libremente la fecha de cierre de su ejercicio
econdmico en sus estatutos; en su defecto se entiende finalizado el 31 de diciembre.

' Tal Real Decreto-Ley tiene por objeto introducir diversas medidas tributarias y administrativas
tendentes a la obtener la reduccién del déficit puiblico.



Ademds de lo anterior, con cardcter previo a la presentacion de la declaracion
tributaria especial debe haberse depositado en una cuenta, cuya titularidad juridica
corresponda al declarante, abierta en una entidad de crédito residente en Espafia, en otro
Estado de la Uniéon Europea, o en un Estado integrante del Espacio Econémico Europeo
que haya suscrito un convenio con Espafia para evitar la doble imposicién internacional
con cldusula de intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de
informacion en materia tributaria, y no se trate de jurisdicciones calificadas como de
alto riesgo, deficientes o no cooperativas por el Grupo de Accion Financiera
Internacional. Este ultimo requisito también se cumple, ya que las cantidades
defraudadas se encuentran depositadas en una cuenta bancaria abierta desde el 1 de
febrero de 2006 en Gibraltar (territorio perteneciente al Reino Unido y miembro de la
Unién Europea).

Por todo ello, se concluye que si la sociedad presenta la declaracion especial que
impone dicho Real Decreto-Ley 12/2012 y procede al ingreso de las cuantias
defraudadas, antes del 30 de noviembre de 2012, dicha entidad societaria se encontrara
al corriente del pago de sus obligaciones tributarias, y por tanto, en virtud de lo
dispuesto en la Disposicion final primera, si la Administracion tributaria estimase que el
obligado tributario, ha regularizado su situacion tributaria mediante el completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria, la regularizacion practicada le exoneraria
de su responsabilidad penal, haciendo desaparecer los posibles delitos fiscales.

3. POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DEL REAL DECRETO-LEY 12/2012

Se hace necesario abordar el tema de la posible inconstitucionalidad del Real
Decreto-Ley, puesto que se ha interpuesto un recurso de inconstitucionalidad por el
PSOE. La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional dispone que este Tribunal tiene la
facultad de conocer los recursos de inconstitucional contra las leyes.

En este caso concreto, se interpuso un recurso de inconstitucionalidad por el grupo
parlamentario del PSOE contra el decreto ley de lucha contra el fraude fiscal aprobado
por el Gobierno para regularizar los activos ocultos y hacer aflorar la economia
sumergida. Dicho recurso, tiene su razén, segin manifiesta el PSOE, en que dicha
regularizacion fiscal vulnera la actual Constitucion, debido a que es manifiestamente
contraria a los principios de igualdad, proporcionalidad y progresividad, consagrados en
el articulo 31 de nuestra Carta Magna.

Asi, en primer lugar, el principio de igualdad, establece que los contribuyentes que
se encuentren en idéntica situacidén personal y econémica deberdn hallarse en igual
posicién impositiva, es decir, deberdn soportar la misma carga tributaria. Esta situacion
no se respeta con dicha amnistia, dado que quien se acoja a esta normativa va a pagar un
porcentaje muy inferior del que corresponderia pagar en el periodo impositivo normal,
mientras que las personas que se encuentren en su misma situacion han tenido que pagar
una mayor cantidad, si han pagado sus impuesto de forma regular.

El principio de progresividad establece que la contribucién no sélo debe ser mayor
de forma absoluta con el aumento de la capacidad econémica, sino que ademas debe ser
proporcionalmente mayor a medida que aumenta esta capacidad. Es decir, en intima



conexion con este principio, se encuentra el de capacidad econdmica, en virtud del cual
se establece que, para hallarnos ante un sistema tributario justo, la contribucion debe
realizarse en base a la riqueza y situacion concreta de cada persona, que, en funcion de
lo dispuesto por el Real Decreto-Ley 12/2012, se comprueba la vulneracion de tales
principios, puesto que, a pesar de las cantidades defraudadas, se aplicard unicamente el
porcentaje del 10% a los bienes y derechos no declarados con anterioridad, sin que sea
de forma progresiva en funcidon de las cantidades afloradas. Este hecho, ademds, se
encuentra en contraposicion con lo establecido por la Ley General Tributaria, la cual
regula en su articulo 3 los principios de ordenacion y aplicacion del sistema tributario.
Asi, en cuanto a la ordenacidn establece que se basa en la capacidad econémica de las
personas obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad,
igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no
confiscatoriedad; y, respecto a la aplicacion, establece que se basaré en los principios de
proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento
de obligaciones formales y asegurard el respeto de los derechos y garantias de los
obligados tributarios.

En este sentido, se pone de manifiesto que el colectivo de “contribuyentes-
defraudadores" se encuentran, respecto del resto de personas que han pagado
periédicamente sus impuesto, en una situacion de "absoluto privilegio fiscal”, por
hallarse tras la presentacion de la declaracion especial (Disposicion Adicional primera
del Real Decreto-Ley 12/2012) en idéntica situacién de regularizacién tributaria
pagando un importe muy reducido.

Continuando con el recurso de inconstitucionalidad, el articulo 27 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional enumera las normas juridicas (autondmicas,
nacionales e, incluso, supranacionales) que pueden ser declaradas inconstitucionales,
entre las que se encuentra el Real Decreto-ley. Para ello, en primer lugar, hay que iniciar
un procedimiento de declaracion de inconstitucionalidad. Siguiendo el articulo 29
LOTC, éste se puede promover mediante dos formas: o bien, el recurso de
inconstitucionalidad, el cual, en virtud del articulo 32 de la LOTC, estdn legitimados
para interponerlo el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta
Disputados o cincuenta Senadores, o bien, la cuestion de inconstitucionalidad
promovida por Jueces o Tribunales.

En lo relativo al plazo para presentar dicho recurso, nos dice el articulo 33 LOTC
que se formulard dentro del plazo de tres meses a partir de la publicacion del Real
Decreto-ley.

Una vez que el recurso de inconstitucionalidad se admite a trdmite y, siguiendo el
articulo 34 LOTC “el Tribunal Constitucional dard traslado de la misma al Congreso
de los Diputados y al Senado por conducto de sus Presidentes, al Gobierno por
conducto del Ministerio de Justicia a fin de que puedan personarse en el procedimiento
y formular las alegaciones que estimaren oportunas”. Realizadas las alegaciones en el
plazo de 15 dias, el Tribunal Constitucional dictard sentencia en 10 dias, pudiendo
prorrogar el fallo a 30 dias, cuando estime necesario un plazo mds amplio.

Si en el plazo de 3 meses, aunque no es el caso, ninguna de las personas
mencionadas en el articulo 32 LOTC presenta un recurso de inconstitucionalidad, existe



otra via para poder dejar sin efecto dicho Real Decreto-Ley: la cuestion de
inconstitucionalidad.

Este procedimiento puede ser iniciado de oficio, por un Juez o un Tribunal, o a
instancia de parte. Para ello, deben considerar que el Real Decreto-Ley (de cuya validez
depende el fallo) pueda ser contrario a la Constitucion. Como he manifestado, el Juez o
Tribunal, planteard la cuestion al Tribunal Constitucional (enviando también el
testimonio de los autos principales y de las alegaciones previstas, art. 36 LOTC). Todo
ello estd recogido en el art. 35.1 LOTC. El mismo articulo, pero su apartado siguiente,
nos dice: “El organo judicial solo podrd plantear la cuestion una vez concluso el
procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion jurisdiccional
que procediese, y deberd concretar la Ley o norma con fuerza de Ley cuya
constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y
especificar o justificar en qué medida la decision del proceso depende de la validez de
la norma en cuestion”.

Antes de adoptar, mediante auto, su decision definitiva, el 6rgano judicial oird a las
partes y al Ministerio Fiscal para que, en el plazo de 10 dias, puedan alegar lo que
deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, o sobre el
fondo de ésta; posteriormente, el juez resolvera en el plazo de tres dias. Dicho auto no
serd susceptible de recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestién de
inconstitucionalidad podrd ser intentada de nuevo en las sucesivas instancias o grados
en tanto no se llegue a sentencia firme.

El planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad supone la suspension
provisional del proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre
su admision vy, si ésta se produce, el proceso permanecera suspendido hasta que dicho
Tribunal resuelva definitivamente sobre la cuestion.

Siguiendo con el articulo 37 LOTC, recibida la cuestion por el Tribunal
Constitucional, éste podrd, mediante auto motivado, admitirlo o no a tramite, sin mds
audiencia que la del Fiscal General del Estado. Si procede la admision, serd publicado
en el Boletin Oficial del Estado con la finalidad de que las partes interesadas se
personen en el plazo de 15 dias ante el Tribunal Constitucional y, formulen alegaciones
en otros 15 dias.

Posteriormente, el Alto Tribunal dara traslado al Congreso de los Diputados, al
Senado, al Gobierno y, en caso de afectar a una Ley o a otra disposicién normativa con
fuerza de Ley dictadas por una Comunidad Auténoma, a los organos legislativo y
ejecutivo de la misma, todos los cuales podrédn personarse y formular alegaciones sobre
la cuesti6n planteada en el plazo comun improrrogable de quince dias. Concluido éste,
el Tribunal dictard sentencia en el plazo de quince dias, salvo que estime necesario,
mediante resolucion motivada, un plazo mds amplio, que no podra exceder de treinta
dias.

Los efectos de la declaracidon de inconstitucionalidad declarada por el Tribunal
Supremo supone la nulidad de dicho Real Decreto-Ley 12/2012, en virtud del art. 39
LOTC. Sin embargo, en concordancia con el art. 9.3 de la CE se debe respetar el
principio de seguridad juridica, entendiendo como tal certeza, en cuanto al
ordenamiento juridico aplicable.



Asi, numerosa jurisprudencia se encuentra en este sentido, disponiendo que debe
prevalecer el principio de seguridad juridica para establecer qué ordenamiento es
aplicable en cada momento concreto, sin entrar a valorar la inseguridad que produciria
el acogerse a un procedimiento o no en virtud de la posible inconstitucionalidad de la
norma en el que se sustenta.

En este sentido, encontramos la Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1986, de
31 de enero: “la seguridad juridica que garantiza el art. 9.3 de la CE equivale a certeza
sobre el ordenamiento juridico aplicable”, en tal Sentencia una de las personas afectadas
condenada al pago de unas determinadas cantidades en concepto de salarios pretende la
nulidad de tal pronunciamiento por considerar que se ha vulnerado el articulo 24 de la
Constitucion Espaiola, por no haber obtenido una tutela judicial efectiva, manifestando
el Tribunal que no procede tal nulidad en aras de proteccion del principio de seguridad
juridica proclamado en el art. 9.3 del texto constitucional, entendiendo por tal certeza
sobre el ordenamiento juridico aplicable y defensa de los intereses juridicos tutelados.

De la misma forma se pronuncia el Tribunal Constitucional en su Sentencia
45/1989, de 20 de febrero, la cual manifiesta que: “las situaciones consolidadas han de
considerarse no susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la nulidad que
ahora declaramos figuran no s6lo aquellas decididas mediante Sentencia con fuerza de
cosa juzgada (articulo 40.1 LOTC), sino también por exigencia del principio de
seguridad juridica (articulo 9.3 C.E.) las establecidas mediante las actuaciones
administrativas firmes”. Tal pronunciamiento se produce con ocasién de la interposicion
de una cuestion de inconstitucionalidad que pretende que varios preceptos de la Ley
44/1978 sean declarados inconstitucionales por vulnerar el principio de igualdad. Por
ello, el Alto Tribunal termina declarando la inconstitucionalidad de tales preceptos, pero
manifestando expresamente que no se podrdn revisar procesos ya fenecidos, bien sean
con sentencia firme o mediante actuaciones administrativas firmes.

Por lo tanto, pese a la ulterior declaracion de inconstitucionalidad de la amnistia
fiscal, las situaciones consolidadas no son susceptibles de revisién; no sélo ya los
procedimientos fenecidos por sentencia firme, como dispone el articulo 40.1 LOTC,
sino también se predica esta imposibilidad de revision de las actuaciones
administrativas firmes, en aras del respeto del principio de seguridad consagrado en el
art. 9.3 CE.

4. SIMULTANEIDAD DE REGULACIONES: DELITO FISCAL E
INFRACCION TRIBUTARIA

Las consecuencias que se derivan de la doble regulacion tributaria, ya sea como
infraccién o como delito, son de muy diversa indole.

El ordenamiento juridico reconoce la existencia a su vez de dos modalidades: las
infracciones y los delitos. Resultando de esta distincion un Derecho Tributario penal,
que contiene las normas tributarias que regulan las infracciones y sanciones
administrativas de cardcter tributario para su autotutela, asi como el procedimiento



encaminado a la imposicién de dichas sanciones?; y un Derecho Penal tributario, en el
que se encuadran los delitos contra la Haciendo Publica (articulos 305-310 Cdédigo
Penal).

Pese a la esencial identidad existente entre ambos Derechos, pues se tipifica en base
a las mismas conductas, se diferencian por el resultado obtenido. Asi, si la defraudacion
es superior a 120.000 euros, nos hallaremos ante un delito penal, mientras que si la
cantidad es inferior se tratard de una infraccién administrativa. Ademds de lo anterior,
se pretende equiparar también su régimen juridico. En este sentido la LRJPAC ha
incorporado los principios penales al &mbito administrativo sancionador.

Se ha de destacar, dentro de las consecuencias de la simultaneidad de regulacion, la
posible vulneracion del principio non bis in idem. En este sentido, la Ley General
Tributaria recoge los principios de responsabilidad y de no concurrencia de sanciones
tributarias en sus articulos 179 y 180, respectivamente. En el primer caso, se concretan
los supuestos de exoneracion de responsabilidad en el &mbito tributario: incapacidad de
obrar en el orden tributario, causa de fuerza mayor, etc. En el segundo, se indica el
procedimiento aplicable en los casos en que la Administracién considere que la
infraccion tributaria puede ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica. Asi,
manifiesta el articulo 180 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
que: “si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva
de delito contra la Hacienda Piblica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente, o remitird el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el
procedimiento administrativo, (...) la sentencia condenatoria de la autoridad judicial
impedird la imposicion de sancion administrativa”. Todo ello con el objetivo de no
sancionar dos veces el mismo hecho, y ademads, el Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la
Potestad Sancionadora, dispone en su articulo 7: “En cualquier momento del
procedimiento sancionador en que los organos competentes estimen que los hechos
también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicardn al Ministerio
Fiscal”.

Otro tema que hay que tener en consideracion, es el plazo de prescripcion tanto de
las infracciones administrativas, como del delito contra la Hacienda Publica. Segin lo
dispuesto en el articulo 131 del Cédigo Penal el plazo de prescripcion del delito fiscal
prescribe a los cinco afios. Sin embargo, la prescripcion de infraccidn tributaria se ha
reducido a cuatro afios. Por este motivo, se ha producido una discusiéon sobre si la
prescripcion del delito fiscal debe reducirse a cuatro afios.

Hay que considerar, también, en el tema de la prescripcidon, que, a partir de los
cuatro afios, la administracion tributaria no puede determinar la deuda, ni exigir el pago,
ni imponer sanciones, ni tampoco conminar a la devolucion de los ingresos indebidos,
y, por este motivo, convierte en imposible la lesion del bien juridico a partir de la
prescripcion administrativa. A ello se suma que, a los 4 afios, una vez prescrita la

* Articulos 191-212 de la Ley General Tributaria y Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento General del régimen sancionador tributario, ademads, de las que puedan estar
tipificadas en la normativa propia de cada tributo.



infraccidn tributaria, desaparece la tipicidad del delito fiscal, y se convierte en imposible
la lesién del bien juridico’.

Pues, de mantener la primacia del articulo 131 del Cédigo Penal se producen las
siguientes consecuencias insatisfactorias:

a) quien ha ganado la prescripcion tributaria por el transcurso de cuatro afios no
puede, durante el quinto afio, regularizar la deuda tributaria, pues ésta s6lo es posible en
tanto la deuda sea exigible. En consecuencia, se encuentra en peor condicion el que ve
prescribir su obligacion que aquél al que no le ha prescrito, porque el primero no podra
regularizar su situacion tributaria, pero si podré ser condenado.

b) La obligacidon prescrita resucitaria por via de la responsabilidad civil por la
sentencia condenatoria, aunque el propio legislador haya declarado que, en estos casos,
no existe dafio para la Hacienda Publica.

¢) El procedimiento penal, s6lo podria iniciarse por via de denuncia de un particular
lo que es atipico porque, de acuerdo a la Ley General Tributaria, la via normal para la
persecucion de un posible delito fiscal es la establecida en el articulo 77.6, conforme al
cual la administracion daré traslado al organismo penal correspondiente, si estima que la
infraccion pudiera ser constitutiva de delito.

Considero conveniente concluir que la prescripcion tributaria de la deuda extingue,
junto a la obligacidn, las consecuencias penales del delito. Esto se debe al principio de
seguridad juridica. Ademds, en relacion al plazo para la extincion de la deuda existe un
amplio consenso doctrinal, en el sentido de entender que la extinciéon de la obligaciéon
tributaria debe impedir la sancion penal. Tres son las posturas que se han adoptado al
respecto:

a) Entender que por via de la Leyl/1998 se ha modificado el articulo 131 del
Cdédigo Penal reduciendo la prescripcion a 4 anos. Esta postura es undnimemente
rechazada pues una Ley ordinaria no puede modificar una Ley orgéanica.

b) Convenir que se aplica analdgicamente la excusa absolutoria y se remite, por
tanto, la cuestion al &mbito de la punibilidad, posicion que defienden SILVA, MOLINS,
MELERO vy CHOCLAN, pues para estos autores “la prescripcion constituye una
excusa absolutoria fundada en el derecho tributario, que afecta al Derecho penal”,.

c¢) Considerar que la prescripcion tributaria a los 4 afios determina una atipicidad
sobrevenida.

Pese a las numerosas sentencias de diferentes tribunales acerca de si el delito fiscal
prescribe o no a los cinco afios, el Tribunal Supremo entiende, en su Sentencia de 10 de
octubre de 2001, que el transcurso del plazo de cuatro afios desde la comision del delito
fiscal se produce “la caducidad de las facultades de la Administracion de practicar la
liquidacion de la deuda tributaria (art. 64 de la LGT) tiene efectos sobre la posibilidad

? Vid. BAJO, M. / BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econdémico, ed. Centro de estudios Ramén Areces,
Madrid, 2001, pags. 266 y ss.
* Vid BAJO, M. / BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econdmico, ed. Centro de estudios Ramén Areces,
Madrid, 2001, pags. 275 y ss.
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de iniciacion del procedimiento penal por un delito fiscal correspondiente a un ejercicio
respecto del que ha prescrito la facultad de la Administracion de determinar la deuda
tributaria. En consecuencia, si la Administraciéon ha practicado la determinacion del
impuesto eludido dentro de los cuatro anos que prevé el art. 64 LGT, mientras no hayan
transcurrido los cinco afios que establece el art. 131 CP, cabe la iniciacién del proceso
penal por el delito fiscal que se podria haber cometido. Por el contrario, si no han
transcurrido los cinco afios para la prescripcion del delito, pero han transcurrido los
cuatro afios dentro de los que la Administracion estaba facultada para determinar la
deuda, no serd posible la iniciaciéon del procedimiento, pues no se contard con un
presupuesto del mismo”.

En este sentido dos son las consecuencias que se advierten, asi, en primer lugar,
producida la extincion de la obligacion tributaria por prescripcion, la pena no seria
necesaria, al menos en los casos en que la prescripcion es imputable a la inactividad de
la Administracion, puesto que es a ella a quien ha de interesarle y perseguir que no se
produzca. En segundo lugar, la Administracion debe liquidar el impuesto, y, si no lo
hace, no puede ponerse en marcha el proceso penal, debido a que cualquier otra
liquidacidn restringiria indebidamente los derechos del contribuyente.

5. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS FISICAS

En cuanto a las responsabilidades de las personas fisicas por los hechos cometidos
en el marco de la organizacién de Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. hay que
partir nuevamente de dos supuestos, es decir, en caso de que la sociedad se acoja a la
amnistia fiscal, o por el contrario, decida no regularizar su situacion.

Si decide continuar en esa situacion ilegal, considero a la administradora unica de la
sociedad -Dfia. Ana Lopez- autora de un delito fiscal, pese a que el delito fiscal solo
puede ser cometido por la persona, por ser el sujeto pasivo del impuesto, dispone el
articulo 31 CP: “El que acttiie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que
la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre”.

Asimismo, se imputan los delitos de blanqueo de capitales por el delito previo de
defraudacion tributaria, y falsedad documental como coautores a los tres socios de la
sociedad, D. Andrés Martinez, D. Pedro Suédrez y D. Juan Pérez, y a la administradora,
D?® Ana Loépez. Debido a que son coautores, segin dispone el articulo 28 del Cédigo
Penal, “quienes realizan el hecho conjuntamente”. Expone la STS de 11-09-200 Ia
nueva (%efinicién de la coautoria acogida en el art. 28 CP como “realizacién conjunta del
hecho™".

> Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. Manual de Derecho Penal, ed. Thomson Civitas, Madrid,
2011, pag. 400, viene a superar las objeciones doctrinales a la linea jurisprudencial que venia incluyendo
en el concepto de autoria, a través de la doctrina del acuerdo previo, a los cooperadores no ejecutivos, es
decir, a quienes realizan aportaciones causales decisivas pero ajenas al niicleo del tipo.
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En lo referente al delito de aborto cometido en la clinica de Lisboa, son
responsables como coautores tanto el personal sanitario portugués (sres. Amalia
Rodriguez, Anabela Miranda, Vitor Pinto y Gustavo Oliveira) y el responsable médico
portugués —D. Paulo Gongalves-, pero que no se podrd juzgar en Espafia por no ser
competencia de los Tribunales espafioles.

Sin embargo, esta misma responsabilidad no se podrd imputar a los socios de la
sociedad y a la administradora Unica, puesto que entiendo que con sus actos no han
favorecido la continuidad de los hechos, siendo ademas desconocedores de la situacion
hasta septiembre de 2010. Pese a no poder ser juzgados por el delito de aborto, se les
podria considerar autores de un delito de omision del deber de denunciar delitos,
regulado en el art. 450 CP que dispone: “El que, pudiendo hacerlo con su intervencion
inmediata y sin riesgo propio o ajeno, no impidiere la comision de un delito que afecte
a las personas en su vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual, serd castigado
con la pena de prision de seis meses a dos aiios si el delito fuera contra la vida, y la de
multa de seis a veinticuatro meses en los demds casos, salvo que al delito no impedido
le correspondiera igual o menor pena, en cuyo caso se impondrd la pena inferior en
grado a la de aquél”, ademds, podria afiadirse a tal responsabilidad la agravante de
precio, debido a que tantos los socios como la administradora ven aumentado sus
beneficios como consecuencias de las practicas abortivas. No obstante, es preciso
detenerse a analizar el caso de D. Juan Pérez, quien, a cambio de no denunciar tales
actividades delictivas, decidi6 no participar de los beneficios obtenidos por tales
abortos. Si bien considero que se le considerar como autor, de la misma forma que al
resto, de una omision del deber de perseguir delitos, no se procederd a aplicar la
agravante de precio.

Ademads de ello, pese a no ser considerados autores de un delito de aborto, si se
podrd imputar un delito de blanqueo de capitales por tal delito previo, puesto que
dispone el art. 301.4 que: “el culpable serd igualmente castigado aunque el delito del
que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen
sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero”, por tanto, aunque los abortos se
hayan producido en Lisboa, se les podrd condenar por poseer el dinero proveniente de
dicha actividad ilicita.

En el supuesto de que la Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. se acogiera a la
amnistia fiscal, al quedar exento de cualquier responsabilidad penal al ampararse la
Sociedad en la amnistia fiscal y regularizar sus cuentas, recordando asi lo establecido en
la Disposicion Final Primera del Real Decreto-Ley 12/2012 mediante el cual se dispone
que si la Administracion tributaria estimase que el obligado tributario ha regularizado su
situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria,
la regularizacion practicada le exoneraria de su responsabilidad penal, aunque la
infraccion en su dia cometida pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda
Publica, y la Administracién podrd continuar con el procedimiento administrativo sin
pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal. Por lo tanto,
desaparece el delito fiscal, y, por consiguiente, no hay delito previo al blanqueo de
capitales respecto a la defraudacién tributaria. Asimismo, no se imputa delito de
falsedad documental puesto que la exoneracion de responsabilidad criminal también
alcanza —por definicion legal- a las irregularidades contables o falsedades
instrumentales.
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Por todo ello, se resume que tanto a los tres socios como a la administradora tnica
ademds de ser autores de la omision del deber de perseguir delitos, regulada en el
articulo 450 del Cdédigo Penal, con agravante de precio, excepto a D. Juan Pérez.
Ademas, se debe considerar a D. Andrés Martinez, D. Pedro Suarez, D. Juan Pérez, asi
como a D. * Ana Ldpez, coautores de un delito de blanqueo de capitales (art. 301 CP)
por el dinero proveniente de los abortos ilegales cometidos en la clinica lisboeta.

6. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA SOCIEDAD SERVICIOS MEDICOS,
S.L.

Una vez analizada la participacion que las personas fisicas integrantes de la
Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. han tenido en los hechos, se debe proseguir con
la posible imputacion de delitos a la persona juridica fruto de la irresponsabilidad de las
personas integrantes de dicha sociedad.

El modelo de responsabilidad por atribucién a la persona juridica presupone la
comision de un hecho delictivo completo por una de las personas fisicas integradas en
su seno, normalmente por alguna de las que integran sus Organos o la representan.
Segtin tal modelo, la responsabilidad por ese hecho delictivo se transfiere a la persona
juridica, en la medida en que se considera que los actos de dichos érganos en virtud de
la relacién funcional entre éstos y aquélla, son también, de esta dltima. Tales hechos,
por lo demds, pueden ser de comision activa o, también, de comision por omision, en la
medida en que los 6rganos omitan deberes de vigilancia, de coordinacién, o de
seleccion que den lugar a la conducta delictiva activa de un integrante de la empresa
situado en los niveles inferiores de la misma.

Como se puede deducir del articulo 31 bis del Cédigo Penal: “las personas
juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho. En los mismos supuestos, las personas
juridicas serdn también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo
anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control atendidas las concretas circunstancias del caso”.

Ahora bien, hay que partir de dos hipétesis para entender la responsabilidad que se
atribuye a la Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L., es decir, qué consecuencia
conllevarfa acogerse a la amnistia fiscal o, por el contrario, no acogerse y, por tanto, no
regularizar su situacion.

En caso de acogerse a la amnistia fiscal, la persona juridica no tendria ninguna
responsabilidad por el delito fiscal puesto que se encontraria en una situacion de
regularizacién fiscal®. En virtud del art. 181 de la LGT los sujetos infractores son los

% Establece la Disposicién final primera del Real Decreto-Ley 12/2012: “Si la Administracién tributaria
estimase que el obligado tributario, antes de que se le haya notificado el inicio de actuaciones de
comprobacion o investigacion, ha regularizado su situacion tributaria mediante el completo
reconocimiento 'y pago de la deuda tributaria, la regularizacion practicada le exoneraria de su

13



obligados principales de la deuda tributaria, que segin dispone el art. 7 de la Ley
43/1995 del Impuesto de Sociedades, el sujeto pasivo de este impuesto es la persona
juridica por lo que la autora del delito fiscal seria la sociedad, pero, al quedar en una
situacion de regularizacion, no hay delito y, consecuentemente, tampoco hay delito de
blanqueo, por no haber delito subyacente. Si se le imputaria un delito de blanqueo de
capitales por los bienes provenientes del delito de aborto.

Pero, si, por el contrario, no se acogiera a la amnistia, las consecuencias serian
diferentes. Asi, se podria considerar autora de un delito fiscal por ser la obligada del
cumplimiento de los deberes fiscales y, correlativamente, posible autora del delito del
blanqueo de capitales, en virtud de la nueva normativa que, como se tratard con
posterioridad, castiga también el “autoblanqueo”. El problema se encuentra en
determinar si el delito fiscal puede ser considerado un delito previo de blanqueo de
capitales. El delito de blanqueo de capitales se encuentra regulado en el art. 301 CP, y
en la nueva redaccion fruto de la LO 5/2010 se castiga a quien “adquiera, posea, utilice,
convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad
delictiva”. El objeto material del delito de blanqueo de capitales del articulo 301 esta
constituido por los bienes que tienen su origen o proceden de una actividad delictiva. Se
sigue el sistema de incriminacion que admite que cualquier actividad delictiva, esto es,
cualquier delito, sea idoneo para generar bienes susceptibles para ser blanqueados. Y
como hemos dicho es indudable que el denominado delito fiscal del articulo 305 CP
puede ser delito previo de delito de capitales. Para ello hay que analizar si la cuota
defraudada es un bien que procede de un delito, y, por lo tanto, constituye objeto
material idéneo del delito de blanqueo de capitales. No es ficil afirmar que la cuota
defraudada constituye un bien en el sentido expresado. De acuerdo con el art. 305 CP la
alusiéon del pago de tributos constituye la conducta tipica que genera la obligacion
tributaria, que tiene por objeto el pago de la cuota tributaria.

Lo que surge es la denominada deuda tributaria, que segtn el articulo 58.1 LGT
esta constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria
principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta. Es decir, el bien que procede
del delito fiscal es la cuantia econdmica correspondiente a la cuota tributaria. Como
sabemos, la cuota tributaria es una cantidad de dinero que constituye normalmente una
proporcién que se aplica sobre la base imponible. Y el dinero, evidentemente,
constituye un bien en el sentido del delito de blanqueo de capitales. Se trata de una
cantidad de dinero que no ingresa en el patrimonio del autor del delito fiscal, sino que
ya se encuentra en él porque constituye una parte del mismo.

El Cédigo Penal considera objeto material del delito de blanqueo los bienes que
tengan su origen o procedan de una actividad delictiva. Ambas expresiones alusivas al
origen o procedencia de los bienes son equivalentes desde un punto de vista semdntico.
La procedencia implica que los bienes han de tener su origen en una actividad delictiva.

Podemos afirmar que un bien procede de una actividad delictiva previa cuando,
suprimiendo mentalmente tal actividad previa, el bien desapareceria en su concreta
configuracion.

responsabilidad penal, aunque la infraccion en su dia cometida pudiera ser constitutiva de delito contra
la Hacienda Piiblica, y la Administracion podrd continuar con el procedimiento administrativo sin pasar
el tanto de culpa a la autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal”.
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Existe también conexion causal y, por lo tanto, contaminacién, cuando suprimiendo
mentalmente la actividad delictiva, el bien no se encuentra en el patrimonio de un
sujeto. En este caso, se puede afirmar que el bien tiene su origen en aquella actividad
delictiva.

Es evidente que aplicando las teorias causales vélidas en la ciencia juridico-penal,
el delito fiscal supone un incremento del patrimonio del defraudador, con bienes que de
otro modo no estarian en el mismo. Y ello viene avalado por la propia descripcion del
art. 305 CP, relativo al delito de fraude fiscal, que cuantifica claramente la cantidad de
dinero que constituye la cuota defraudada en mas de 120.000 euros, que son los que
incrementan el patrimonio del defraudador. Este dinero no estarfa en su patrimonio si no
hubiera defraudado a la Hacienda Publica y tiene, por lo tanto, su origen y procedencia
en el delito fiscal.

Esta cuantia es el bien derivado del delito y, por lo tanto, es idonea para ser objeto
material del delito de blanqueo. Que se encuentre ya en poder del defraudador no tiene
ninguna importancia a efectos del blanqueo de capitales.

En definitiva, la cuota defraudada constituye un bien en el sentido del art. 301 CP,
que constituye simultineamente un perjuicio para la Hacienda Publica y un beneficio
para el defraudador. Y ademds supone el beneficio o provecho econémico derivado del
delito susceptible de ser considerado bien idéneo del delito de blanqueo de capitales.
Por lo tanto, las conductas tipicas descritas en el art. 301 CP pueden recaer sobre la
cuota tributaria.

Por tanto, se concluye que se podria imputar el delito fiscal, y consecuentemente, el
delito de blanqueo de capitales; sin que se le pudiera atribuir el delito de abortos
ilegales, debido a que el CP contiene un sistema de numerus clausus respecto de los
delitos que generan responsabilidad penal para las persona juridicas, entre los cuales no
se encuentra el aborto.

Una vez comprobada la produccion de dichos delitos, se ha de analizar las penas
que procede imponer a la persona juridica por el delito contra la Hacienda Publica y se
encuentra regulado en el art. 310 bis CP, por el cual se le impondrdn las siguientes
penas: “a) Multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente
obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de
mdas de dos afios. b) Multa de seis meses a un afio, en los supuestos recogidos en
el articulo 310 (...) Los jueces y tribunales podrian asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”. En consecuencia se podran
imponer las siguientes penas: las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen la
consideracion de graves, son las siguientes:

a. Multa por cuotas o proporcional.

b. Disolucién de la persona juridica. La disoluciéon produciré la pérdida definitiva
de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque
sea licita.

c. Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d. Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrd exceder de
cinco afios.
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e. Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal
o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podré exceder de quince afos.

f. Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social, por un plazo que no podré exceder de quince afios.

g. Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
afos.

Estas penas propias de la persona juridica son de mayor duracion que las previstas
para la persona fisica responsable —pueden alcanzar los quince afios en el caso de la
persona juridica frente a los seis de la fisica- y que, por otra parte, se establece la
prohibicién de contratar con el sector publico a la persona (fisica o juridica) que haya
sido condenada por la comision de —entre otros- un delito contra la Hacienda Publica
(articulo 60 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico).

Asimismo, por el delito de blanqueo de capitales, en virtud del art. 302 CP se
condena a: “Multa de dos a cinco afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mds de cinco afios”, debido a que el delito de blanqueo
de capitales tiene una pena privativa de libertad de 6 meses a 6 afios. Ademds también
se podrdn imponer las penas previstas en los apartados b) a g) del art. 33.7 CP.

Para determinar qué delitos se le puede imputar, hay que ver cudles han prescrito,
asi el delito correspondiente al ejercicio de 2006 ya no es punible; de la misma forma
que tampoco lo son las infracciones tributarias correspondientes a los ejercicios de 2007
y 2008. Sin embargo, pese a no haber prescrito tampoco se le podrd imputar el delito
fiscal correspondiente al afio 2009, puesto que la responsabilidad de las personas
juridicas nace con la reforma introducida al Cdédigo Penal por la LO 5/2010, en
consecuencia como dispone el articulo 3 del CP: “No serad castigado ningun delito ni
falta con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpetracion. Careceran,
igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad”.

7. CAMBIOS EN LA NORMATIVA APLICABLE

Se precisa analizar los cambios que han tenido lugar en la normativa aplicable a
este caso concreto para averiguar su repercusion en el grado de responsabilidad de las
personas fisicas y de la sociedad.

La reforma del CP operada por la LO 5/2010, ha supuesto la modificacion de la
redaccion del articulo 301 CP referido al blanqueo de capitales y, basicamente,
introduce como novedades que:

» Constituyen conductas tipicas los actos de posesion y de mera utilizacion.

» Basta que tengan su origen en una actividad delictiva.

» Constituye conducta tipica la del ‘“autoblanqueo” (cometida por él o por
cualquiera tercera persona). Asi, se establece que existird blanqueo de capitales
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cuando las conductas sean realizadas por la persona o personas que cometieron
la actividad delictiva que haya generado los bienes (Ley 10/2010, articulo 1.1).

Particular relevancia tiene la consideracion del delito fiscal como base del delito de
blanqueo de capitales. La incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva
2005/60/CE, ha determinado que, con fecha de 28/04/2010, se promulgase la nueva Ley
10/2010, de Prevencion de Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del Terrorismo,
donde se indica que se entenderd por “bien procedente de una actividad delictiva” la
cuota defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda Publica (Ley 10/2010
articulo 1.1).

En suma, el CP opera una transposicion de aquella directiva de la misma manera
que ha realizado la Ley 10/2010.

. . st 7
La reforma ha sido objeto de muchas y, en algunos casos, acertadas criticas':

1. La posesion y utilizacién de bienes de origen delictivo no constituyen conductas
propiamente de blanqueo. Los comportamientos tipicos contenidos hasta ahora en el art.
301 CP eran la ocultacion, el encubrimiento, la conversion, la transmisiéon y la
adquisicion, todos ellos tendentes a disimular el origen delictivo de los bienes, a darles
apariencia de licitud. Por ello, como indica el CGPJ, tales conductas implican
normalmente un “aparente cambio de titularidad que sitda los bienes en el patrimonio de
otra persona ajena a la comision del delito con el fin de incorporarlo al trafico juridico y
econdémico”. Sin embargo, las conductas de poseer o utilizar no suponen ocultaciéon ni
cambio de titularidad real o aparente, ya que no se disimula o esconde el origen
delictivo de los bienes.

2. La incorporacion de estas nuevas conductas va a dar lugar a concursos entre
figuras de dificil solucion. En efecto, hasta la entrada en vigor de la LO 5/2012 Ia
posesion y el uso de bienes delictivos parecia quedar suficientemente cubierta mediante
las figuras de la participacion lucrativa o recepcion civil del art. 122 CP, la receptacion
penal, el blanqueo y el comiso. Ahora, tales instituciones deberdn tener su espacio
propio, el cual va a quedar muy reducido con la incorporacion de las conductas de
posesion y utilizacién en el delito de blanqueo.

Consecuencia de todo ello, puede resultar que la pena a imponer a quien posee o
utiliza los bienes sin haber intervenido en el delito previo, puede ser mas grave que la
correspondiente a dicho delito antecedente del que proceden los bienes. E1 CGPJ ha
criticado esta situacion sefialando que ‘“carece de toda justificacién légica y politico-
criminal y excede, con mucho, el principio constitucional de proporcionalidad de las
penas”. Por ello, considera imprescindible incluir una disposicién similar a la de los
arts. 298.3 y 452 CP (referidos a la receptacién y al encubrimiento, respectivamente), de
acuerdo con la cual la pena privativa de libertad en ningiin caso podrd exceder de la
sefialada al delito encubierto.

Sin embargo, la reforma del delito de blanqueo de capitales vino de la mano de la
LO 5/2010, que entr6 en vigor en diciembre de ese mismo afio; y los hechos se
empezaron a cometer desde el afio 2006, sin que se paralizasen en ningin momento las

" Vid. LEFEBVRE, F. Penal Econdmico y de la Empresa. 2011-2012, ediciones Frances Lefebvre,
Madrid, 2011, pags. 696 y ss.
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actividades delictivas. Por ello, nos encontramos ante la problematica del delito
continuado, como es el caso del delito de capitales, y la ley penal en el tiempo. Sobre
este caso concreto, la jurisprudencia espafiola insiste, de manera reiterada, en que, al ser
el delito continuado una unidad delictiva real, la ley vigente aplicable seria aquella que
impera en el momento de realizar la dltima accidn, aun cuando hayan comenzado bajo
la vigencia de una ley anterior. Asi, la STS 935/2005, de 15 de julio, afirma que: “en el
caso en el que la ley que rige después del comienzo de ejecucion fuera mds grave (...)
no existiria ninguna justificacion para beneficiar a los autores que, no obstante el
incremento de la amenaza penal, no inhibieron sus impulsos delictivos para dar
comienzo a la ejecucion del delito”. Del mismo modo, la STS 1163/2005, de 11 de
octubre, advierte: “Obviamente, al existir una continuidad, la Ley aplicable es la que
estd en vigor cuando los abusos cesan (...), el delito continuado, que por serlo supone
una supone una sustantividad de los aislados actos que lo vertebran, a la legalidad en
vigor cuando cesa el delito”.

A todo ello, hay que afiadir el nuevo Proyecto de Ley Organica que modifica la
Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, en materia de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno y lucha contra el fraude
fiscal y en la Seguridad Social. Este Proyecto pretende introducir nuevos cambios en el
delito fiscal, que tienen por objeto facilitar la persecucidon de estos delitos y corregir
algunas deficiencias advertidas en su aplicacion.

Tal como dispone en la Exposicion de Motivos del nuevo Proyecto de Ley, una
primera modificacion ha consistido en configurar la regularizacion de la situacion
tributaria como el verdadero reverso del delito de manera que, con la regularizacion,
resulte neutralizado no sélo el desvalor de la accion, con una declaraciéon completa y
veraz, sino también el desvalor del resultado mediante el pago completo de la deuda
tributaria. Tanto la Fiscalia General del Estado, como el Tribunal Supremo, se han
referido a la regularizacion como el pleno retorno a la legalidad que pone fin a la lesion
provisional del bien juridico protegido, producida por la defraudaciéon consumada con el
inicial incumplimiento de las obligaciones tributarias. Se considera que Ila
regularizacion de la situacion tributaria hace desaparecer el injusto derivado del inicial
incumplimiento de la obligacion tributaria y asi se refleja en la nueva redaccion del tipo
delictivo que anuda a ese retorno a la legalidad la desaparicidn del reproche penal. Esta
modificacién se complementa con la del apartado 4 relativa a la regularizacion
suprimiendo las menciones que la conceptuaban como una excusa absolutoria.

Ademds, se introduce un nuevo apartado que permite a la Administracion tributaria
continuar con el procedimiento administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la
pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata de eliminar situaciones de
privilegio y situar al presunto delincuente en la misma posicion que cualquier otro
deudor tributario, y, al tiempo, se incrementa la eficacia de la actuacion de control de la
administracion: la sola pendencia del proceso judicial no paraliza la acciéon de cobro
pero podrd paralizarla el juez siempre que el pago de la deuda se garantice o que el juez
considere que se podrian producir danos de imposible o dificil reparaciéon. Y también se
atiende una exigencia del ordenamiento comunitario, ya que las autoridades
comunitarias vienen reclamando a Espafia una reforma de su sistema legal para que la
existencia del proceso penal no paralice la accidon de cobro de las deudas tributarias que
constituyan recursos propios de la Unién Europea.
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De la misma forma, para persuadir al obligado tributario para que regularice su
situacion, se prevé un nuevo tipo agravado en el articulo 305 bis para tipificar las
conductas de mayor gravedad, o de mayor complejidad en su descubrimiento, que se
sancionan con una pena maxima de seis anos, lo que, por aplicacion del articulo 131 del
Cdédigo Penal, llevaria aparejado el aumento del plazo de prescripcion a diez afios para
dificultar la impunidad de estas conductas graves por el paso del tiempo. Se consideran
supuestos agravados aquellos en los que la cuantia de la cuota defraudada supere los
seiscientos mil euros, los que la defraudacion se comete en el seno de una organizacion
o de un grupo criminal, o en los que la utilizacion de personas, negocios, instrumentos o
territorios dificulte la determinacion de la identidad o patrimonio del verdadero
obligado tributario o responsable del delito o la cuantia defraudada.

Ademas, se pretende modificar el articulo 310 bis del Codigo Penal debido a la
necesidad de armonizar la penalidad impuesta a las personas juridicas responsables de
delitos contra la Hacienda Publica, con la ya prevista para las personas fisicas
responsables de los mismos delitos, de suerte que, de un lado, se introduce en el
apartado b) la pena de multa del doble al cuddruple en los supuestos agravados cuya
regulacion se propone en el nuevo articulo 305 bis y, de otro lado, se afiade un nuevo
segundo parrafo en el que se prevé la imposicion a las personas juridicas responsables
de estos delitos de las penas que el articulo 33.7.f) prevé con cardcter general y que ya
el articulo 305.1 impone para las personas fisicas.

Por ultimo, un tema de gran controversia es el articulo 131.5 del Cédigo Penal, el
cual dispone que: “en los supuestos de concurso de infracciones o de infracciones
conexas, el plazo de prescripcion serd el que corresponda al delito mds grave”. Sin
embargo, en mi opinidn seria irracional que una infraccidn prescrita pueda ser punible
afios mas tarde. El legislador ha establecido plazos de prescripcion en funcién de la
pena y no de la clase de proceso judicial en que deban sustanciarse las mismas. De la
misma forma, no es viable que, si en la normativa penal se busca favorecer al reo, en el
ambito de la prescripcion se vea claramente perjudicado, al no poder prescribir el delito
mads leve en tanto no prescriba el mas grave.

8. RESPONSABILIDAD DEL DESPACHO DE ABOGADOS MATO &
ASOCIADOS

La Ley 10/2010, de 28 de abril (de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo) transpone la directiva 2005/60/CE, de 26 de octubre de
2005 (relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y para la financiacion del terrorismo). Esta Ley incluye en su articulo 2. 1),
a los abogados como sujetos obligados de denunciar el delito de blanqueo de capitales
cuando actien como asesores en determinadas actuaciones.

Pero este deber de denuncia colisiona con el derecho de defensa, que, en un alcance
amplio, incluye tanto la defensa en juicio como el asesoramiento juridico (articulo 6 del
Estatuto de la Abogacia). Es preciso mencionar que este derecho es inseparable de la
confidencialidad e incompatible con las obligaciones de control al cliente e informacién
a la Comision de Prevencién de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias
(SEPBLAC) de hechos sospechosos. No se podria imaginar, en una sociedad como la
actual, un derecho a la defensa efectivo, sin la asistencia de un abogado que sea
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independiente y que no tenga la obligacion de vigilar a su propio cliente. Asi, la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en su articulo 542.3 dice: “Los
abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por
razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser
obligados a declarar sobre los mismos”.

A pesar de todo, en ocasiones, los abogados sobrepasan el limite del derecho a la
defensa y del asesoramiento juridico, utilizando sus conocimientos juridicos para
gestionar los negocios y/o fondos, realizar operaciones en su nombre, etc. No seria
razonable que estas actuaciones quedasen amparadas en el derecho de defensa o
asesoramiento que posee el abogado respecto a sus clientes.

Cuando el abogado actua en funciones de defensa, lo que estd en juego es la tutela
judicial y ésta tiene el cardcter de derecho fundamental, tanto a nivel nacional (articulos
17.3 y 24.2 de la Constituciéon Espafola) como a nivel de la Unién Europea. En estos
casos, el abogado no solo defiende el interés de su cliente sino un cierto interés
supraindividual como lo es la garantia de que cualquier ciudadano podré tener siempre
un juicio justo. Sin embargo, cuando no haya un proceso pendiente o en expectativa de
iniciarse, debe ceder ante un interés superior como lo es el del Estado en la Prevencion
del Blanqueo de Capitales (ya que en este caso prevalece el interés publico).

Como dijimos anteriormente, estas obligaciones solo entran en juego cuando la
actuacion se proyecta sobre unas materias determinadas, que son las establecidas en el
art. 2 fi) de la ley 10/2010: compraventa de inmuebles o entidades comerciales, gestion
de fondos, valores o activos, apertura o gestion de cuentas corrientes, de ahorro o de
valores, organizacion de empresas, fideicomiso o estructuras andlogas o actuacion por
cuenta del cliente en operaciones financieras o inmobiliarias. Por lo tanto, si una
actuacion no se encuentra dentro de los supuestos establecidos en el articulado, quedara
exenta de toda obligacidn.

Pero, aunque la intervencion del abogado se encuentre en el marco de una materia
sujeta, ésta se verd exonerada cuando afecte al derecho de defensa (en relacién a un
procedimiento iniciado o futuro), quedando también protegido por el secreto
profesional.

De esta forma, debido a que no se ha iniciado un proceso penal, ni se esta llevando
a cabo una investigacion, la conducta realizada por el letrado, no puede encontrarse
exenta de, cdmo minimo, impedir la realizacion de los delitos de blanqueo de capitales,
por no entrar en juego el derecho de defensa en relacién con el secreto profesional, y,
por tanto, se deberd analizar la responsabilidad que procede a imputarsele, por exceder
con sus consejos del ejercicio de sus funciones.

En funcién de lo dicho, puesto que fue el letrado D. Xaime Castro quien sugiri6 la
idea, se podria considerar que su actuacién se encuadra dentro de la induccidn, es decir,
como inductor de un delito de blanqueo de capitales. Sin embargo, se considera inductor
a una persona cuando ha hecho surgir de manera intencional en otra el propdsito de
cometer un delito, llegando éste a ser puesto en ejecucion y siempre que el ejecutor
material sea sujeto penalmente responsable. A partir de esta construccion se manifiestan
los siguientes requisitos para considerar a una persona como inductor:
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- Ha de ser anterior al hecho.

- Ha de ser directa, lo que implica la existencia de una relacién personal entre
inductor e inducido.

- Ha de ser eficaz, abierta e inequivoca, dirigida a un hecho determinado, no
bastando un mero consejo.

- Ha de ser dolosa, el dolo del inductor tiene que encaminarse a obtener la
realizacion por el inducido de un hecho tipico y antijuridico.

- Ha de ir seguida del comienzo de la ejecucién del delito®.

Debido a los pocos datos que se nos ofrecen en la exposicion del caso, que
unicamente se pone de relieve que el letrado fue quien sugirié la idea, seria excesivo
considerar al letrado como inductor de un delito de blanqueo de capitales. No obstante,
su conducta tampoco deberia quedar impune, puesto que no se conoce si, su grado de
participacion, provocd, en mayor o menor medida, la realizacién del delito. Por ello, si
no se puede comparar su actuacion a la induccidn, si serd responsable como complice de
un delito de blanqueo de capitales, debido a que segiin dispone el art. 29 CP: “Son
complices los que cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o
simultdneos”. Y, puesto que no se conoce con certeza su participacion en el sistema de
evasion ideado, se considerard complice de un delito de blanqueo de capitales puesto
que aporto ideas al sistema delictivo posteriormente ideado.

Por su parte, D. Andrés Mato, socio mayoritario de dicho bufete, como conocedor
de tal situacion delictiva, sin proceder a su comunicacién a las autoridades como sujeto
obligado por Ley (articulo 2 de la Ley 10/2010) se le impondrd una sancién por
infraccion grave, recogida en el articulo 56 de la Ley 10/2010 por vulneracion del deber
de comunicar dichas actividades delictivas previstas en el articulo 18 de la Ley, el cual
dispone: “Los sujetos obligados comunicardn, por iniciativa propia, al Servicio
Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias cualquier hecho u operacion, incluso la mera tentativa, respecto al que
exista indicio o certeza de que estd relacionado con el blanqueo de capitales .

9. ASPECTOS PROCESALES

En primer lugar, cabe mencionar que nos encontramos ante delitos conexos. De este
modo, si se estuvieran tramitando dos causas paralelas deberia acordarse su
acumulacién en un solo proceso.

Asi pues, existiendo una pluralidad de hechos delictivos, cuando se dé entre ellos
algunos de los criterios de conexion, han de enjuiciarse en un mismo procedimiento y
dictarse una Unica sentencia, cuyos pronunciamientos se extenderdn a todos y cada uno
de tales hechos.

¥ Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. Manual de Derecho Penal, ed. Thomson-Civitas, Madrid,
2011, pags. 410y ss.
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Tiene lugar la conexion entre distintos procesos cuando existan elementos
comunes, bien en relacion con los imputados (conexidad subjetiva), bien en relacion con
los hechos delictivos (conexidad objetiva)’.

En la conexidad subjetiva se debe tener en cuenta que la concentracion en un solo
proceso de los varios delitos que se imputen a una persona no es base suficiente para su
acumulacidn, sino que se requiere que guarden analogia o relacidn entre si, lo que, en
todo caso, deberd ser valorado por el tribunal que en definitiva vaya a juzgar (STS
9950/2000).

La LECrim enumera en su articulo 17 los supuestos de conexidad. Asi, se establece
que nos hallamos ante un supuesto de conexidad subjetiva por haber sido cometidos
simultdneamente por varias personas en distintos lugares, habiendo procedido para ello
concierto, guardando todos ellos analogia entre si.

En estos delitos, normalmente se produce una alteracién de las reglas generales
sobre competencia objetiva o territorial (arts. 14 y 15 LECrim).

Son jueces y tribunales competentes, por su orden, para conocer de las causas por
delitos conexos:

1°. El del territorio en que se haya cometido el delito a que esté sefialada pena
mayor

2°. El que primero comenzara la causa en el caso de que esté sefialada igual pena a
los delitos. Ha de entenderse por “comenzar la causa” la iniciacion de cualquier
actuacion procesal que implique afirmaciéon de competencia.

3°. El que la Audiencia de lo criminal o el Tribunal Supremo, en sus casos
respectivos, designen, cuando las causas hubieren empezado al mismo tiempo, o
no conste cual comenzo primero.

Por lo tanto, debido a que estamos ante un supuesto donde una pluralidad de
personas ha creado un entramado delictivo, y se perpetran varios delitos para facilitar la
ejecucion de otros, se observa una vinculacidon entre todas las actividades delictivas
llevadas a cabo, y, en virtud de esto, nos hallamos ante delitos conexos. Para estos
delitos conexos, conocera de la instruccién, es decir, de todas las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la
perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su
calificacién, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las
responsabilidades de los mismos, el Juzgado de Instruccion de A Corufa, y
posteriormente serd conocedora de la causa la Audiencia Provincial de A Coruiia,
puesto que el delito de blanqueo de capitales tiene previsto una pena privativa de
libertad de seis meses a seis afios, siendo éste el delito de mayor pena. Se consuma en A
Coruiia debido a que el domicilio social de la Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L.
se encuentra en dicho lugar, y éste constituye el punto de conexion de las relaciones de
la persona juridica con la Administracién tributaria; por tanto, el delito fiscal como
delito previo del blanqueo, y, por consiguiente, el blanqueo se vinculan a A Corufia; de

® Segiin estableci6 el Tribunal Supremo mediante el Auto 250/2000, de 22 de mayo.
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la misma forma que sucede con el delito de aborto, debido a que las cantidades fruto de
las actividades abortivas se enviaban a A Corufia, siendo este lugar el punto desde
donde se procedia a su transmision —una vez tiene ya origen delictivo- a la cuenta
gibraltarefia.

Para prevenir la continuidad de la actividad delictiva y los efectos de la misma, se
pueden imponer medidas cautelares. Para cubrir este riesgo se establecen las medidas
cautelares, y con ellas se pretende asegurar alguno de estos dos objetivos: en primer
término, que el proceso se pueda desarrollar, a pesar de la voluntad y de las actuaciones
en contrario del imputado que intente no ser juzgado, y, en segundo lugar, que la
sentencia se pueda cumplir pasando por encima de la resistencia y de las maniobras que,
en el proceso y fuera de él, pueda urdir el condenado. Es decir, se trata de actuaciones
procesales encaminadas a impedir que la voluntad del sujeto pasivo logre que el proceso
penal resulte ineficaz, burlando el ejercicio del ius puniendi del Estado y los derechos
patrimoniales de quienes han de ser reparados de las consecuencias dafiosas de los
hechos.

Cuando se deban adoptar medidas cautelares contra una persona juridica imputada
en el procedimiento dispone la Ley de Enjuiciamiento Criminal que las que podran
imponérsele son las expresamente previstas en el Codigo Penal (art 544 qudter). Estas
medidas son la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial (art 33.7 i.f. CP). Por ende, el instructor y
las partes acusadoras quedan limitados a la adopcién de estas medidas cautelares,
eligiendo de entre ellas las que mas se adapten al supuesto de hecho, en virtud del
principio de instrumentalidad y proporcionalidad.

En cuanto al enjuiciamiento del delito de aborto cometido en Lisboa, no
corresponde a los Tribunales espafioles el conocimiento de este hecho: los Tribunales
espafioles del orden penal serdn competentes para el enjuiciamiento de los hechos
delictivos que se cometan en territorio espafiol o a bordo de buques o aeronaves
espafiolas y, ademads, los cometidos fuera de Espafia en los casos previstos en los
apartados 2 y 3 del art. 23 LOPJ. Pero dicho principio de territorialidad, encuentra
varias excepciones como son el principio de la nacionalidad, el principio real o de
proteccion y el principio de justicia universal.

Asi, dispone el art. 23.2 que conocerdn los tribunales espafioles de los hechos
previstos en las Leyes penales espafiolas como delitos, aunque hayan sido cometidos
fuera del territorio nacional, si los autores de los hechos fueran espafioles o extranjeros
que hubieren adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comision del
hecho y concurrieren los requisitos de que el hecho sea cometido en el lugar de
ejecucion, que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan querella ante
los tribunales espafioles, y, por ultimo, que el delincuente no haya sido absuelto,
indultado o penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la
condena. Todo ello en virtud del principio de la nacionalidad.

En cuanto al principio de territorialidad, encontramos de nuevo otra excepcion: el
principio real o de proteccion, que serd juzgado en Espafia en atencién al bien juridico
protegido, con independencia de la nacionalidad del presunto autor del delito, dispone el
art. 23.3 LOPJ: “Conocerd la jurisdiccidon espafiola de los hechos cometidos por
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espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de
tipificarse, segun la Ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

De traicién y contra la paz o la independencia del Estado.

Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

Rebelién y sedicion.

Falsificacion de la Firma o Estampilla reales, del sello del Estado, de las firmas

de los Ministros y de los sellos publicos u oficiales.

e. Falsificacion de moneda espafiola y su expedicion.

Cualquier otra falsificacion que perjudique directamente al crédito o intereses

del Estado, e introduccion o expedicion de lo falsificado.

g. Atentado contra autoridades o funcionarios publicos espafioles.

h. Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios publicos
espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la Administracion
Publica espafiola.

1. Los relativos al control de cambios”.

/o o

=

Del mismo modo, la LOPJ reconoce el principio de jurisdiccion universal de ciertos
delitos, es decir, con independencia del lugar en que se hubieran cometido y de las
vinculaciones de los hechos o de las personas con Espaiia, y asi ha sido aplicado en
doctrina constante por el TC. El art. 23.4 enumera los delitos de genocidio, terrorismo,
piraterfa y apoderamiento ilicito de aeronaves, falsificacion de moneda extranjera,
prostitucion y corrupcién de menores o incapaces, trafico ilegal de drogas psicotrdpicas,
toxicas y estupefacientes, trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, los
relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren
en Espafia y, en segundo, los que pueden llegar a serlo por aplicacion de la firma de
algun tratado o convenio internacional.

Otra excepcion, en atencion al bien juridico protegido y con independencia de la
independencia de la nacionalidad del presunto autor del delito se encuentra el principio
real o de proteccion, el art. 23.3 LOPJ atribuye a la jurisdiccion penal el conocimiento
de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional, si se
tratara de alguno de los mds graves delitos contra el Estado o la Corona, delitos
cometidos por funcionarios publicos en el extranjero, contra el control de cambios,
falsificacion de moneda espanola, asi como cualquier otra falsificacién que perjudique
directamente el crédito o interés del Estado. Como se comprueba, el delito de aborto no
se encuentra amparado por el principio real o de proteccion.

Como podemos apreciar, el delito de aborto no se puede enmarcar dentro de los
supuestos que disponen estas excepciones, por lo tanto el delito de aborto no se podra
juzgar en Espafia, por haber sido cometido por personas de otra nacionalidad en Lisboa,
sin que sea considerado este delito uno de los cuales se puede enjuiciar en nuestro pais.

Dentro de las medidas que pueden adoptarse en el curso de una investigacion penal,
con el fin de averiguar y hacer constar la perpetracion de infracciones punibles, se
encuentra la intervencion de las comunicaciones habidas entre dos personas, cualquiera
que sea el medio empleado, desvelando por lo general su contenido.

Dicha intervencién supone naturalmente una injerencia en el dmbito propio del
derecho fundamental reconocido en el articulo 18.3 CE, donde se garantiza el secreto de
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las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, asi como
en el articulo 8 CEDH y el art. 17 PIDCP.

El derecho constitucional ampara a toda persona (fisica o juridica) contra todo tipo
de intromisiones, por nimias que puedan parecer, en su libre comunicar con los demas.

Como consecuencia de la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se debe analizar si las personas juridicas pueden ser objeto de un
procedimiento de investigacion interviniendo sus comunicaciones, pues bien, las
personas juridicas son titulares del derecho fundamental recogido en el art. 18 CE'".
Como autora de un delito se podran realizar cuantos actos de investigacidon se
consideren oportunos para el esclarecimiento de los hechos. En cuanto a los requisitos
formales que se precisan para la adopcion de esta medida restrictiva del derecho
fundamental de la intervencion de la comunicaciones“, se advierte que los Jueces de
Instruccidn ostentan, pues, no sélo la dltima, “sino también la primera palabra” la cual
han de pronunciarla en el seno de una instruccién y mediante resolucién motivada en la
que se determine el teléfono intervenido, el destinatario de la medida y el hecho punible
investigado, todo ello en orden a garantizar el necesario control judicial que el articulo
18.3 CE garantiza, de tal suerte que, cuando pueda inferirse que no ha existido dicho
control efectivo, se habré vulnerado el referido derecho fundamental'”. La obligacién de
la autoridad judicial de motivar la resoluciéon por la que dispone una intervencion
telefonica constituye otra exigencia del principio de “proporcionalidad”, segtn el cual
toda resolucion limitativa de un derecho fundamental ha de ser minuciosamente
motivada por la autoridad o funcionario que la practique a fin de que, en ella, se plasme
el indispensable “juicio de ponderacidon” sobre la necesidad de la medida (SSTC
26/1981, 62/1982, 37/1989, 85/1994, 181/1995, 54/1996 y, sobre todo 49/1999; STS 12
de enero de 1995). Dicha resolucion judicial, en los términos en los que lo efectia el
articulo 579.2 LECrim, debe adoptar la forma de auto, el cual ha de observar todo un
conjunto de requisitos, subjetivos y objetivos:

1) Subjetivos

Entre ellos destaca la determinacidon del destinatario de la medida ( STC 49/1996),
quien ha de ser el titular del derecho al secreto de las comunicaciones (el cual
normalmente serd el imputado, aunque no necesariamente, pues en ocasiones se hace
necesario intervenir el teléfono del ofendido; y, asi, la STS 18-3-1994 permite la
intervencion telefénica de persona no imputada) y quien no tiene por qué coincidir
necesariamente con el duefio del teléfono intervenido (asi, en el caso de intervencion
telefonica de empresas, hoteles, etc.), en cuyo caso la policia habrd de abstenerse de
escuchar y grabar las conversaciones ajenas al destinatario de la medida.

10°STC 241/1992, y, Sentencia del Tribunal Supremo 2546/1998, entre otras.

' "El objeto de esta diligencia lo integran todas las comunicaciones, aldmbricas e inalambricas (STC
34/1996; SSTS 8 de febrero de 1999 y 27 de septiembre de 2006), ya que todas ellas aparecen previstas
en el articulo 18.3 CE y el articulo 579 no excluye las que puedan efectuarse a través del espacio
radioeléctrico.

"2 En este sentido se han pronunciado tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo: SSTC
166/1999, 202/2001, 167/2002; STS 1191/2004.
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2) Objetivos

Se hace necesario reflejar en el auto, de un lado, el nimero de teléfono objeto de la
intervencion y, de otro, el delito o delitos cuyo esclarecimiento constituyen la causa y
finalidad de la intervencion, sin que le sea dado a la policia acumular a la investigacion
nuevos delitos, que puedan aparecer ocasionalmente en conexion, sin solicitar
inmediatamente una ampliacion de la resolucidn judicial de intervencion.

Asimismo, respecto de posible entrada y registro de las sedes societarias, es preciso
mencionar la STC 139/1995, de 26 de septiembre, que se pronuncia expresando lo
siguiente: “puede sostenerse en consecuencia que, desde un punto de vista
constitucional, existe un reconocimiento, en ocasiones expreso y en ocasiones implicito,
de la titularidad de las personas juridicas a determinados derechos fundamentales”.
Ademds, en sus Sentencias 137/1985, de 17 de octubre, y 149/1987, de 17 de octubre, el
Tribunal Constitucional llega a la conclusion de que la libertad del domicilio aparece
como reflejo directo de la proteccion acordada en el ordenamiento a la persona, pero no
solo respecto de las personas fisicas, sino también de las juridicas, desde el momento en
que la persona juridica viene a colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido
dentro del drea de la tutela constitucional.

En este sentido, el Juez de Instruccién podra acordar la entrada y registro de las
sedes espafiolas de la sociedad. Para la prictica de esta diligencia es necesario el
consentimiento del titular libremente prestado, y, de no existir tal, es necesaria una
resolucion judicial fundada, en la que el Juez deberd expresar el edificio o lugar cerrado
en que haya de notificarse, la fecha (si serd de dia o de noche), asi como el funcionario
que vaya a practicarla.

Respecto al registro de la sede de Lisboa, es preciso analizar la evolucion que ha
tenido lugar en el ambito de la cooperacién judicial en materia penal en la Union
Europea.

En el campo del auxilio judicial internacional, los Estados han realizado un
importante esfuerzo de reforzamiento de los instrumentos internacionales que les
permitan, en la lucha contra la criminalidad, tanto la localizacién y detencion de los
autores, como la busqueda de las pruebas.

En el ambito europeo, son claves las aportaciones realizadas en el marco del
Consejo de Europa y la normativa creada por los organismos de la Union Europea.

Asi, hay que destacar el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal
de 1959 creado por el Consejo de Europa, que posteriormente serd complementado el
Convenio de Aplicacion de Schengen y con el Convenio de Asistencia Judicial en
Materia Penal, hecho en Bruselas, el 29 de mayo de 2000.

La cooperacion penal en el dmbito de la Union Europea ha seguido una evolucion
histdrica que permite distinguir varias fases. Asi, en materia de cooperacion policial y
judicial, constituye un hito histdrico en el ambito europeo, el Acuerdo de Schengen,
relativo a la supresiéon de controles de fronteras comunes, de 14 de junio de 1985 y el
Convenio de Aplicacion de Schengen de 19 de junio de 1990 —firmado por Espaia el 25
de junio de 1991- al articular la cooperacion judicial sobre la base de los Convenios del
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Consejo de Europa existentes, con ciertos avances € innovaciones en los instrumentos
utilizados, con la finalidad de alcanzar el objetivo perseguido por este Convenio de libre
circulacion de personas, servicios, mercancias y capitales. El Convenio Schengen,
ademads de regular aspectos de cooperacion judicial-policial, introduce también nuevos y
simplificados mecanismos de cooperacion judicial, tales como la posibilidad de cursar
comisiones rogatorias directamente entre autoridades judiciales, la ampliaciéon de la
asistencia judicial, la posibilidad de hacer notificaciones por correo, incluso sin
traduccion, la ampliacion de la facultad del articulo 21 del Convenio Europeo, a las
infracciones de la legislacion relativa a los tiempos de conduccién y descanso'”.

La reuniéon en 1993 de Ministros de Justicia de la Unién, puso de relieve que la
simplificacion de la asistencia judicial era un objetivo prioritario.

En julio de 1995, bajo la presidencia espanola, se organizé un grupo de trabajo que
se ocup6 del estudio de la simplificacion y aceleracion de los mecanismos de asistencia
judicial penal, que concluiria con la elaboraciéon de un Proyecto de Convenio relativo a
la asistencia judicial entre los Estados miembros de la Unidon, que, posteriormente, seria
perfeccionado y ampliado su campo de aplicacion, dando lugar, en 1999 a un Proyecto
de acto del Consejo, que, finalmente, seria plasmado, con escasas modificaciones en el
Acto del Consejo de 29 de mayo de 2000. Dicho Convenio de Asistencia Judicial en
Materia Penal, hecho en Bruselas, el 29 de mayo de 2000, celebrado de conformidad
con el art. 34 TUE, entr6 en vigor en el afio 2005, es el primer instrumento de
cooperacion internacional en materia penal adoptado tras la entrada en vigor del TUE.

El Convenio tiene por objeto fomentar y actualizar la ayuda mutua entre
autoridades judiciales y policiales y aduaneras completando y facilitando la aplicacién
del Convenio de 1959 y de su Protocolo Adicional de 17 de marzo de 1978, asi como
las disposiciones sobre asistencia judicial en materia penal del Convenio de 19 de junio
de 1990 de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 y del Tratado de
Benelux de 1962.

Tras este andlisis se advierte como, por medio de las comisiones rogatorias, el Juez
espafiol podra pedir a las autoridades judiciales del estado requerido, Portugal en este
caso, que se adopte la medida de entrada y registro de la sede lisboeta, puesto que en
virtud del articulo 1 del Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el
marco de la Unién Europea, tanto Espafia como Portugal son Estados parte del Acuerdo
de Schengen, disponiendo el articulo 51 de tal Acuerdo la posibilidad de cursar dichas
comisiones rogatorias.

En cuanto a la posicion que ocupa Gibraltar en la Unién Europea, su incorporacion
al dmbito comunitario vino de la mano de la adhesién del Reino Unido a las
Comunidades Europeas el 1 de enero de 1973, lo que supuso que quedara integrado en
el territorio comunitario y, por tanto, le resultaran de aplicacion los Tratados

"> Con el Tratado de Amsterdam —en vigor desde el 1 de mayo de 1999- nacié la idea de crear, en el
ambito de la Unién Europea, un espacio de libertad, seguridad y justicia. Es el paso decisivo hacia la
integracion de estas materias en un marco verdaderamente comunitario y puede afirmarse que lo ha
constituido este Tratado de Amsterdam.

Con el Tratado de Lisboa se dota de un papel protagonista dentro de la Unién Europea al espacio de
libertad, seguridad y justicia dentro de la Unién Europea que aparece regulado entre los objetivos de la
Unién Europea por delante e independientemente del objetivo de la creacién de un mercado interior.
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constitutivos y el derecho derivado de los mismos, sumdndose asi a su estatuto juridico
internacional un nuevo estatuto particular, el juridico comunitario. Sin embargo,
respecto a la posible investigacion de los movimientos de la cuenta gibraltarefia, el
articulo 4 del Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el marco de la
Unioén Europea, dispone que Reino Unido no es parte contratante del acuerdo y, por
consiguiente, Gibraltar tampoco serd integrante de tal acuerdo.

Ademds, el Protocolo n° 21 sobre la posicion del Reino Unido y de Irlanda respecto
del espacio de libertad, seguridad y justicia, se establece en el articulo 1 que: “el Reino
Unido e Irlanda no participardn en la adopcion por el Consejo de medidas propuestas en
virtud del titulo V (que lleva por rabrica espacio de seguridad, libertad y justicia) del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”.

Por todo ello, se advierte que si bien podrdn enviarse comisiones rogatorias a
Gibraltar con la finalidad de investigar la cuenta que la Sociedad abrid, tal y como se
encuentra recogido en los articulos 276 a 278 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
Gibraltar podré negarse a prestar esa cooperacion judicial. A pesar de que se cred en el
ambito de la Unién Europea el protocolo al Convenio de Asistencia Judicial en Materia
Penal del afio 2000, el cual contemplaba que en las solicitudes de cooperacién judicial
no serd posible invocar el secreto bancario por ningiin Estado miembro para rechazar
una solicitud de cooperacion judicial o la imposibilidad de denegar la asistencia judicial
por el hecho de que la solicitud se refiera a infracciones fiscales. Sin embargo, al
recordar que Gibraltar estd excluido de dicho Convenio, no le es aplicable, pudiendo
basar su negativa en aspectos como los citados.

10. REPRESENTACION EN JUICIO DE LA SOCIEDAD SERVICIOS
MEDICOS, S.L.

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del CP, introdujo ya en alguin
sentido la responsabilidad penal de las personas juridicas, al disponer su responsabilidad
solidaria con el administrador en el pago de las multas (art. 31.2 CP), y, por otro lado,
posibilitar medidas accesorias como la clausura, disolucién, suspension o intervencion
de la entidad, la privacion del derecho a obtener beneficios fiscales y el decomiso de sus
bienes (art. 374 CP).

Sin embargo, ha sido la Ley Orgénica 5/2012, de 22 de junio, la que ha regulado de
forma explicita la responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro
ordenamiento disponiendo claramente su cardcter y condicion de autoras de hechos
delictivos. Serdn responsables por delitos cometidos en su nombre, o por su cuenta y en
su provecho, por sus representantes y sus administradores de hecho o de derecho, asi
como por los delitos cometidos por sus dependientes sobre los que no se hubiere
ejercido el debido control (art. 361 bis). Esta misma reforma penal ha venido a
establecer un catdlogo de penas para las personas juridicas, y mecanismos para evitar la
continuidad de las actividades delictuales bajo otra forma juridica.

La Ley 37/2011, ha modificado la LECrim para incorporar a las personas juridicas

como sujetos pasivos del proceso penal, estableciendo en sus aspectos mas importantes
el estatuto juridico de este tipo extrafio y advenedizo de nuevos imputados.
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Finalmente, las personas juridicas han recibido un tratamiento ‘“humanizado”,
exigiendo la ley que se le haga saber la existencia del procedimiento y se le requiera
para que designe una representante especial que intervenga en su nombre en las distintas
diligencias, sin perjuicio de la preceptiva asistencia de abogado y procurador. Asi se
manifiesta el art. 119 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal disponiendo lo siguiente:

“l. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 118 de esta Ley, haya de
procederse a la imputacion de una persona juridica, se practicard con ésta la
comparecencia prevista en el articulo 775, con las siguientes particularidades:

a) La citacion se hard en el domicilio social de la persona juridica, requiriendo a la
entidad que proceda a la designacion de un representante, asi como Abogado vy
Procurador para ese procedimiento, con la advertencia de que, en caso de no hacerlo, se
procederd a la designacion de oficio de estos dos ultimos. La falta de designacion del
representante no impedird la sustanciacion del procedimiento con el Abogado vy
Procurador designado.

b) La comparecencia se practicard con el representante especialmente designado de
la persona juridica imputada acompanada del Abogado de la misma. La inasistencia al
acto de dicho representante determinard la prictica del mismo con el Abogado de la
entidad.

¢) El Juez informard al representante de la persona juridica imputada o, en su caso,
al Abogado, de los hechos que se imputan a ésta. Esta informacién se facilitard por
escrito o mediante entrega de una copia de la denuncia o querella presentada.

d) La designacion del Procurador sustituird a la indicacion del domicilio a efectos
de notificaciones, practicindose con el Procurador designado todos los actos de
comunicaciéon posteriores, incluidos aquellos a los que esta Ley asigna caricter
personal. Si el Procurador ha sido nombrado de oficio se comunicard su identidad a la
persona juridica imputada”.

La persona juridica no so6lo tiene defensa letrada sino también, ademads, la
posibilidad de designar un representante procesal que le permita intervenir de manera
mads intensa en el procedimiento, llegando incluso a poder prestar declaraciéon por la
persona juridica. Ese representante no coincide con el abogado defensor ni con el
procurador, y esta asistido de plenos derechos procesales, que incluso puede no ser ni
integrante de la persona juridica, sino una persona especialmente designada para
defender los intereses de la persona juridica. Por lo tanto, se comprende que, en este
caso, dado que, ante la posible apertura de un proceso penal, también estaria imputada
gran parte de los miembros integrantes de la sociedad, se designard a una persona ajena
a ésta.

La verdad es que si la opcién sustantiva ha sido la consideracidon de las personas
juridicas como responsables penales, exactamente del mismo modo que las personas
fisicas, no pueden merecer un trato diferente en su intervencidon en el proceso. Por
siguiente, deben recibir procesalmente la misma consideracion que las personas fisicas
para el ejercicio del derecho de defensa en toda su amplitud, lo que supone que se le
reciba declaracion, que intervenga en las diligencias que le puedan afectar, que se le
sujete al procedimiento, que formule escrito de defensa proponiendo la prueba de la que
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pretenda valerse, que intervenga en las sesiones del juicio oral, que se le reconozca el
derecho a la dltima palabra, o que pueda plantear los oportunos recursos contra las
resoluciones desfavorables.

En lo referente a como podria afectar una condena de la sociedad a los socios y
viceversa, debemos acudir para hallar la respuesta a la Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por la Ley Organica 5/2010.

Se ha de recordar que el modelo de responsabilidad por atribucién a la persona
juridica presupone la comisiéon de un hecho delictivo completo por una de las personas
fisicas integradas en su seno, normalmente por alguna de las que integran sus 6érganos o
la representan. Sin embargo, ambas responsabilidad, tanto de la persona juridica como
de las fisicas, si bien no se puede entender que sean independientes, si son auténomas y
susceptibles de apreciarse en exclusiva o de forma acumulativa respecto de la persona
fisica, hecho éste que no sélo elimina lagunas punitivas, sino que ademds minimiza los
previsibles intentos de deslizamiento del gravamen desde la persona fisica hacia la
juridica y viceversa.

A ello se afade, que, al prever la responsabilidad de la persona juridica, ésta pasa a
ser auténtico sujeto pasivo del proceso, de modo que puede defenderse por si misma y
de forma independiente frente a los intereses de quienes aparezcan acusados de cometer
delitos en su provecho.

Por otra parte, el delito del que se responsabiliza a la corporacién conforme a los
postulados del articulo 31 bis del Cédigo Penal ha de ser cometido en todos los casos en
provecho de la sociedad, y, por tanto, en provecho de los propios socios. Nada justifica
que los miembros de la entidad deban soportar los resultados negativos derivados de la
mala gestion llevada a cabo por el administrador, y, sin embargo, permanezcan de todo
punto ajenos a las consecuencias derivadas de la imposicion de una pena a la entidad de
la que participan.

11. TRANSFORMACI()N DE LA SOCIEDAD SERVICIOS MEDICOS, S.L. EN
SOCIEDAD ANONIMA Y SU POSIBLE SALIDA A BOLSA

La transformacion de la sociedad trata de describir aquellos cambios en la persona
juridica que alteran radicalmente su configuracién y que no pueden considerarse
simples modificaciones de estatutos, sino que lleva implicito el cambio de forma
juridica.

Sin embargo, pese a este cambio societario, se advierte que esta modificaciéon no
serd suficiente para evitar, ante una posible condena, eludir su responsabilidad. Ello se
debe a que el art. 130.2 del Cdédigo Penal dispone lo siguiente: “La transformacion,
fusion, absorcion o escision de una persona juridica no extingue su responsabilidad
penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada
o absorbida y se extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez
o Tribunal podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcion de la
proporcion que la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con
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ella. No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente
aparente de la persona juridica. Se considerard en todo caso que existe disolucion
encubierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se continiie su
actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, o de la parte mds relevante de todos ellos”.

Si cada uno de los diversos tipos de sociedad posee un régimen juridico distinto, el
cual afecta a la sociedad (como persona juridica) y a los socios (como sus miembros),
surge a veces la necesidad o la conveniencia de transformar una sociedad concreta en
otro tipo distinto, bien porque ello interesa a la sociedad misma para su propia
subsistencia, o bien porque conviene a sus socios. Para dar adecuada satisfaccion a estos
intereses, el Derecho prevé, permite y regula la transformacion de las sociedades, que
podria definirse como el cambio de forma o tipo social para (disolver la sociedad y
conservando la personalidad juridica) adoptar otra de las formas o tipo de sociedad
existentes en nuestro ordenamiento juridico.

El proceso de transformacidn pasa necesariamente por un acuerdo de los socios,
segiin dispone el articulo 8 de la ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles.

Los administradores, segtn establece el art. 9 de dicha Ley, deberdn proporcionar a
los socios los siguientes documentos:

1. El informe de los administradores que explique y justifique los aspectos juridicos
y econdémicos de la transformacion, e indique asimismo las consecuencias que
tendrd para los socios, asi como su eventual impacto de género en los 6rganos de
administracion e incidencia, en su caso, en la responsabilidad social de la empresa.

2. El balance de la sociedad a transformar, que deberd estar cerrado dentro de los
seis meses anteriores a la fecha prevista para la reunion, junto con un informe sobre
las modificaciones patrimoniales significativas que hayan podido tener lugar con
posterioridad al mismo.

3. El informe del auditor de cuentas sobre el balance presentado, cuando la
sociedad que se transforme esté obligada a someter sus cuentas a auditorfa.

4. El proyecto de escritura social o estatutos de la sociedad que resulte de la
transformacion, asi como, en su caso, otros pactos sociales que vayan a constar en
documento publico.

El acuerdo de transformacion ha de ser objeto de publicacion. La finalidad, en este
caso, no es la tutela de los acreedores, sino, sobre todo, dar a conocer a los socios el
hecho de la transformacion. En este sentido, el acuerdo de transformacion se publicara
una vez en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de gran
circulacion de la provincia en que la sociedad tenga su domicilio (art. 14 de la Ley de
modificacion estructural de las Sociedades Mercantiles).

Ademas, y puesto que la publicidad se exige para tutelar los derechos de los socios,

ha de entenderse que es superflua cuando el acuerdo de transformacién se adopté por
unanimidad (entre otras, RRDGRN de 17 de junio de 1992)
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Como se decia, la transformacion es susceptible de alterar muy profundamente la
condicion del socio, especialmente cuando una sociedad capitalista se transforme en
sociedad personalista (pues el resultado serd la responsabilidad ilimitada por las deudas
sociales). Por ello, se prevé una adecuada tutela para los socios disconformes, si bien,
como se ha visto, no se exige el consentimiento undnime de todos ellos para que salga
adelante el acuerdo.

Con todo, el articulo 15 de la Ley 3/2009 dispone que los socios que no hubieran
votado a favor del acuerdo podrén separarse de la sociedad que se transforma, conforme
a lo dispuesto para las sociedades de responsabilidad limitada. Asimismo, continua el
precepto disponiendo que: “Los socios que por efecto de la transformacion hubieran de
asumir una responsabilidad personal por las deudas sociales y no hubieran votado a
favor del acuerdo de transformacion quedardn automdticamente separados de la
sociedad, si no se adhieren fehacientemente a él dentro del plazo de un mes a contar
desde la fecha de su adopcion cuando hubieren asistido a la junta de socios, o desde la
comunicacion de ese acuerdo cuando no hubieran asistido”.

Posteriormente, se otorgard la escritura publica de transformacién, que incluird las
menciones legalmente exigidas para la constitucion de la sociedad, cuya forma se
adopte, pues la transformacién no puede convertirse en expediente para burlar las
exigencias en sede de constitucidn. La escritura ha de otorgarse por los administradores
en representacion de la sociedad y por los socios que pasen a responder personal e
ilimitadamente por las deudas sociales. Para los detalles que ha de contener la escritura
es preciso acudir a los art. 217 a 222 RRM, que distinguen minuciosamente en funciéon
de los tipos sociales resultantes de la transformacion. Ademads, a la escritura de
transformacion, ha de acompafiarse siempre, para su depdsito en el Registro Mercantil,
el balance general de la sociedad cerrado el dia anterior al del acuerdo de
transformacion.

En fin, la escritura de transformacion ha de inscribirse en el Registro Mercantil,
como dispone el articulo 19: “La eficacia de la transformacion quedard supeditada a la
inscripcion de la escritura puiblica en el Registro Mercantil”. Ha de entenderse que la
inscripcion reviste, como excepcidn, cardcter constitutivo, al quedar supeditada a la
inscripcion registral la eficacia de la transformacion.

Los efectos que conllevan la transformacion, no alterard, en ninglin caso, la
personalidad juridica de la sociedad, que continuara subsistiendo bajo la forma nueva.
Ello implica que para los acreedores el hecho de la transformacién no supone novaciéon
alguna (razén por la que no pueden oponerse alegando que se ha producido un cambio
en la persona de su deudor)

Ademads, dispone el articulo 221 del Reglamento del Registro Mercantil, que para
que se produzca la transformacién de una sociedad limitada en una sociedad anénima se
precisa:

“l. Para su inscripcion, la transformacion de sociedad de responsabilidad limitada

en sociedad an6nima se hard constar en escritura publica otorgada por la sociedad,
en la que se incluirdn los siguientes extremos:
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a) Si existieren socios con derechos de separacion, la fecha de publicaciéon del
acuerdo en el Boletin Oficial del Registro Mercantil o, en su caso, la fecha en que
se envié a cada uno de los socios que no hayan votado a favor del mismo la
comunicacion sustitutiva de dicha publicacion.

b) El niimero de acciones que correspondan a cada una de las participaciones.

¢) La identidad de los socios que hayan hecho uso del derecho de separacion dentro
del plazo correspondiente y el capital que representen o, en su caso, la declaracion
de los administradores, bajo su responsabilidad, de que ningin socio ha ejercitado
el derecho de separacién dentro de dicho plazo.

d) El informe de los expertos independientes sobre el patrimonio social no
dinerario.

2. A la escritura, se acompafard, para su depdsito en el Registro Mercantil, el
balance de la sociedad cerrado el dia anterior al acuerdo de transformacion”.

En cuanto a los requisitos que debe reunir la sociedad para tener la consideracion de
sociedad cotizada, acudimos a la Ley del Mercado de Valores, en concreto al Real
Decreto 1310/2005, de 4 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en materia de admisidon a negociacion
de valores en mercados secundarios oficiales, de ofertas publicas de venta o suscripcion
y del folleto exigible a tales efectos.

Aquel que solicite la admision a negociacién en un mercado secundario oficial
espafiol de sus valores deberd estar validamente constituido, de acuerdo con la
normativa del pais en el que esté domiciliado, y deberd estar operando, de conformidad
con su escritura publica de constitucidn y estatutos, o documentos equivalentes (articulo
8).

Ademds, el apartado 3 de dicho articulo nos dice que las acciones de un emisor
admitidas a negociacion no podran establecer desventajas o diferencias en los derechos
que correspondan a los accionistas que se encuentren en condiciones idénticas y, que
una vez que sean admitidas a negociacion, reciban el mismo trato por lo que respecta a
todos los derechos inherentes a esos valores.

También hay que tener en cuenta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 del Real
Decreto, que los valores que sean objeto de una solicitud de admisién a negociaciéon en
un mercado secundario oficial espafiol deberdn cumplir los siguientes requisitos:

- Deben respetar el régimen juridico al que estén sometidos.

- Habran de representarse por medio de anotaciones en cuenta, sin perjuicio de lo
dispuesto con respecto a los valores extranjeros en el articulo 35.1 del Real Decreto
116/1992, de 14 de febrero, sobre representacion de valores por medio de

anotaciones en cuenta y compensacion y liquidacién de operaciones bursatiles.

- Deben ser libremente transmisibles (que no existan restricciones en los estatutos
del emisor o en el acuerdo de emision de los valores). Se considerard que los
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valores parcialmente desembolsados cumplen dicha condicion si, a juicio de la
CNMV, la transmisibilidad de dichos valores no estd restringida y los inversores
disponen de toda la informacidn necesaria para que su negociacion se realice de una
manera transparente.

Prosigue el articulo 9 en su aparatado nimero 5 estableciendo que, cuando se
realice una oferta publica, con cardcter previo a la admision de los valores, la primera
admision no podra realizarse antes de que finalice el periodo de suscripcidn, salvo en el
caso de valores no participativos para los que no exista un periodo cerrado de
suscripcion de modo que las sucesivas emisiones y admisiones de los valores se realicen
de manera continuada durante el plazo de vigencia del folleto informativo.

En cuanto al importe total de los valores cuya admisiéon a negociacion se solicite
serd, como minimo (art. 9.6):

a. En el caso de acciones, seis millones de euros, calculado como el valor
esperado de mercado. Para estimar si se cumple este requisito, se tendrd en
cuenta el precio que hayan pagado los inversores en la oferta puiblica previa a
la admision, si hubiera existido dicha oferta.

b. En el caso de valores de deuda, 200.000 euros, calculado como valor nominal
de la emision.

c. No se exigird importe minimo para el resto de valores.

Estos importes sefialados no se aplicardn cuando ya estén admitidos a negociacion
valores de la misma clase.

La CNMYV podré admitir acciones y valores de deuda que no alcancen los importes
minimos indicados con anterioridad, cuando considere que queda garantizada la
existencia de un mercado suficientemente liquido para la negociacion de dichos valores.

Ademds, en virtud de los articulos 11-13, los requisitos de informacién necesarios
para la admisién a negociacién en un mercado secundario oficial espafiol son:
aportaciéon y registro en la CNMV de los documentos que acrediten la sujecion del
emisor y de los valores al régimen juridico que les sea aplicable; asi como la aportacion
y registro en la CNMV de las cuentas anuales del emisor, preparadas y auditadas de
acuerdo con la legislacion aplicable a dicho emisor; y, por ultimo, la admisién queda
sujeta a la aportacion, aprobacion y registro en la CNMV de un folleto informativo, asi
como su publicacion.

12. REGLAS DE BUEN GOBIERNO CORPORATIVO PARA ELUDIR
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA SOCIEDAD (COMPLIANCE)

Si bien, como se ha comprobado, la Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. no
podré eludir su responsabilidad mediante la transformaciéon de su forma societaria en
sociedad anénima. Sin embargo, ante la posible apertura de un proceso penal, si podra
atenuar su responsabilidad a través de la adaptacion de sus modos de funcionamiento a
las reglas del buen gobierno corporativo. En este sentido se manifiesta el art.31 bis 4 CP
disponiendo:  “Sélo  podrdn  considerarse circunstancias atenuantes de la
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responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la
comision del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a. Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b. Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer
las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

c. Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al
juicio oral a reparar o disminuir el daiio causado por el delito.

d. Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”

La disposicion del art. 31 bis 4.d) atenua la pena en caso de haber establecido, antes
del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que
en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona
juridica. Esta atenuante persigue que la persona juridica, en cuyo seno se ha cometido
un delito por un fallo de organizacién, adopte medidas eficaces que en el futuro eviten
esa falta de control. Se exige asi a las empresas el establecimiento en su organizacion de
medidas para prevenir y descubrir los delitos, algo que conecta directamente con
procedimientos de cumplimiento normativo, conocidos como compliance programs.

Uno de los mayores indicadores de una cultura empresarial de cumplimiento se
incluye en los compliance programs o programas de cumplimiento de las empresas.
Dentro del contenido de estos programas de cumplimiento se encuentran, entre otros, la
existencia en la empresa de un cédigo de conducta escrito; proceder a la supervision de
los esfuerzos de cumplimiento por parte del personal cualificado; asimismo, no delegar
poder facultativos de los administrativos de la empresa en personal con tendencia
delictiva; reforzar la seguridad de la sociedad mediante sistemas efectivos de control y
auditoria; asi como, implantar procedimientos disciplinarios que hagan persuadir a los
posibles infractores de cometer actividades delictivas; y, adoptar cuantas medidas sean
necesarias para detectar la infraccion.

Por todo lo expuesto, se recomienda a la Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L.
que, en aras de limitar su responsabilidad frente a la posible apertura de una
investigacion, se realicen estos programas de cumplimiento, con el propoésito de, si bien
no exonerar su responsabilidad por los hechos ya cometidos, si prevenir que en el futuro
pudieran volver a cometerse actividades delictivas, aprovechando sus socios y demads
integrantes la cobertura de la persona juridica.

13. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIETARIOS

Uno de los socios de la sociedad, D. Juan Pérez, pretende impugnar el acto
mediante el cual se decide abrir la cuenta en Gibraltar para enviar el dinero defraudado
a la Hacienda Publica. Este acto tiene su origen en un acuerdo adoptado en Junta
General, puesto que no cabe otra posibilidad al no disponer la sociedad de un consejo de
administracion (s6lo cuenta con una administradora tinica).
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En este sentido, el articulo 160 de la Ley de Sociedades de Capital enumera los
asuntos que los socios pueden adoptar por ser de su competencia, de entre los cuales no
tiene cabida un acuerdo sobre dicha actividad ilicita, por lo que en virtud del art. 165
LSC, se tratard de una decision adoptada en el marco de un Junta general extraordinaria.

Asimismo, dispone el articulo 204 de la LSC que son acuerdos impugnables los
acuerdos sociales contrarios a la ley, los estatutos o los que lesionen el interés social en
beneficio de uno o varios socios o de terceros; continuando dicho precepto, serdan nulos
los acuerdos contrarios a la ley, siendo por el contrario anulables, aquellos que vayan en
contra de los Estatutos, o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios de los
socios. A renglon seguido, el art. 205 los plazos del que disponen los socios para
impugnar los acuerdos en funcion del tipo de acuerdo ante el que nos hallemos, asi: “La
accion de impugnacion de los acuerdos nulos caducard en el plazo de un afio”, por el
contrario, sigue el precepto exponiendo que se exceptia de esta regla aquellos que se
consideren contarios al orden publico, de los cuales la accion de impugnacién no
prescribe nunca; y finalizando este articulo con lo siguiente: “La accion de
impugnacion de los acuerdos anulables caducard a los cuarenta dias”. Y una vez
determinado los plazos, se debe analizar ante qué tipo de acto nos encontramos para ver
si el socio puede proceder o no a la impugnacion del acto.

En mi opinidén, no queda otra suerte que reconducir este acuerdo a aquellos que
contravienen el orden publico, pero para afirmar esto, debemos precisar cudl es el
alcance de la expresion “contrario al orden publico”. En primer lugar, la STS de 18 de
mayo de 2000 sefiala que la naturaleza juridica del concepto de orden publico es, "en el
drea de los acuerdos sociales, de los denominados indeterminados...". Es decir, estamos
ante la presencia de un concepto juridico indeterminado.

En Espafia comienza la evolucién doctrinal de este concepto con la SSTS de 5 de
abril de 1966 y, posteriormente, con la del 31 de diciembre de 1979. La mas moderna es
una sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2002 que se refiere, también a
otra de 18 de mayo de 2000, para conceptuar el "orden publico en el drea de los
acuerdos sociales" como "constituido por los principios juridicos, publicos y privados,
politicos, morales y economicos, que son absolutamente obligatorios para la
conservacion del orden social en el pueblo y en una época determinada".

La citada sentencia del afio 2000 se configura como la pionera de nuestra moderna
jurisprudencia. Sefiala, como hemos dicho, el caracter de "indeterminado" del concepto
del orden publico, pero también lo define, en el drea de los acuerdos sociales,
identificdndolo en lineas generales con "acuerdos, convenios o negocios que suponen
un ataque a la proteccion de los accionistas ausentes, a los accionistas minoritarios e
incluso a tercero, pero siempre con una finalidad: la de privarles de la tutela judicial
efectiva que proclama el articulo 24-1 de la Constitucion Espariiola".

En el marco de interpretacion y prueba del "orden publico societario" lesionado el
Tribunal Supremo ha construido una doctrina que resumimos asi: un concepto juridico
indeterminado, excepcional, de interpretacion restrictiva, cuyo andlisis, en relacion a la
causa y contenido de los acuerdos sociales, deberd realizarse atendiendo al propdsito
practico pretendido por el acuerdo (como elemento intencional) y respecto de una
conducta que debe ser grave de tal forma que el juzgador debe analizar la indole y
finalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza, méviles, circunstancias y efectos
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previsibles de los actos realizados, para concluir con la declaraciéon de validez del acto
contrario a la ley, si la levedad del caso lo permite, reservando la sancion de nulidad
para los supuestos en que concurran trascendentales razones que hagan patente el
caricter del acto gravemente contrario a la ley, la moral o el orden publico.

Asi se puede ver en la STS de 10 de abril de 2007 que sefala, en referencia a la
infraccidn, que "la misma debe ser grave de tal forma que el juzgador debe analizar la
indole y finalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza, moviles,
circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para concluir con la
declaracion de validez del acto contrario a la ley si la levedad del caso lo permite,
reservando la sancion de nulidad para los supuestos en que concurran trascendentales
razones que hagan patente el cardcter del acto gravemente contrario a la ley, la moral
o el orden publico". O la de 21 de febrero de 2006, ya citada, que recoge expresamente
que la distincién en el andlisis del orden publico y referido al acuerdo deberd realizarse
bien por su causa o por su contenido, matizando la referida sentencia, que dicho andlisis
deberd hacerse (como criterio hermenéutico) por "el propdsito préctico perseguido con
el acuerdo".

Una vez entendido esto, queda claro que si hemos de basarnos en el propdsito
perseguido por el acuerdo, ademds del caracter del acto en atencion a su gravedad o no,
ninguna duda cabe que, si con dicho acto se pretende defraudar a la Hacienda Publica
llevando el activo monetario a la cuenta gibraltarefia abierta en el marco de este
acuerdo, asi como posteriormente, cometer con los bienes procedentes de dicho delito
fiscal otro de blanqueo de capitales, nos encontramos ante una actividad delictiva
gravemente lesiva para la sociedad, pues se dejan de ingresar a las arcas del Estado
espafiol importantes cantidades de dinero, asi como una grave vulneracion del
ordenamiento juridico hallindonos incluso ante hechos penados con prision.

Ademads de ello, el art. 206 de la Ley de Sociedades de Capital expone que estardn
legitimados para impugnar los acuerdos nulos todos los socios, administradores y
cualquier tercero que acredite interés legitimo. Por todo lo dicho, se concluye que D.
Juan Pérez puede impugnar el acto por no existir plazo de caducidad que lo prohiba.

En cuanto a la competencia para conocer de dicho procedimiento de impugnacion,
corresponde en virtud del art. 86 ter de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, a los
juzgados de lo mercantil de A Coruia.

14. CONCLUSION

Tras haber procedido al andlisis de los hechos sucedidos en el marco de la
organizacion de la Sociedad SEVICIOS MEDICOS, S.L., se advierten las siguientes
consecuencias por los actos realizados desde su fundacién hasta el momento actual.

Examinando las disposiciones que presenta el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de
marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas
a la reduccion del déficit publico, incluyendo la “amnistia fiscal”, se advierte a la
Sociedad que las consecuencias de regularizar su situaciéon conforme tal disposicién son
mds ventajosas, puesto que al haber defraudado a la Hacienda Publica durante tantos
afios, podrian saldar su deuda tributaria pagando un importe muy reducido pues tendra
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que presentar una declaracion tributaria especial e ingresar la cuantia resultante de
aplicar al importe o valor de adquisicion de los bienes o derechos correspondientes de
las rentas declaradas en el Impuesto de Sociedades el porcentaje del 10 por ciento, que
determinard la no exigibilidad de sanciones ni responsabilidades ante la jurisdiccion
penal, asi como la imposibilidad de investigacion por parte de la Haciendo Publica.

Ante el posible pronunciamiento de inconstitucionalidad por el Tribunal
Constitucional en virtud del recurso de inconstitucionalidad presentado por el PSOE por
vulneraciéon del articulo 31 de la Constitucion espafiola, no se podrd revisar el
procedimiento administrativo llevado a cabo fruto de la regularizacién, debido a que
numerosa jurisprudencia del Alto Tribunal manifiesta en este sentido que “las
situaciones consolidadas han de considerarse no susceptibles de ser revisadas como
consecuencia de la nulidad que ahora declaramos figuran no sélo aquellas decididas
mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada (articulo 40.1 LOTC), sino también por
exigencia del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 C.E.) las establecidas
mediante las actuaciones administrativas firmes”, en aras del respeto del principio de
seguridad juridica, entendiendo tal como certeza en cuanto el ordenamiento juridico
aplicable (STC 45/1989, FJ 11°).

Tras la recomendacién realizada a la Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. para
que se acoja a la amnistia fiscal, se advierten varias posibilidades a la hora de que se
produzca la posible apertura de un proceso penal contra la entidad y sus socios, siendo
muy diversos los resultados penales en caso de que se acoja o no.

En este sentido, respecto a la responsabilidad de las personas fisicas integrantes si
decide continuar en esa situacion ilegal, se imputara a los tres socios de la sociedad, D.
Andrés Martinez, D. Pedro Sudrez y D. Juan Pérez, y a la administradora, D*. Ana
Loépez como coautores de los delitos de blanqueo de capitales por el delito previo de
defraudacion tributaria, y falsedad documental. Ademads, serd considerada la
administradora dnica de la sociedad -Dfa. Ana Lépez- como autora de un delito fiscal.
Pese a que dicho delito es de autoria especial, debido a que solo puede ser cometido por
la persona juridica por ser el sujeto pasivo del impuesto, dispone el articulo 31 CP: “El
que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque
no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre”.

En lo referente al delito de aborto cometido en la clinica de Lisboa, son
responsables como coautores tanto el personal sanitario portugués (sres. Amalia
Rodriguez, Anabela Miranda, Vitor Pinto y Gustavo Oliveira) y responsable médico
portugués —D. Paulo Gongalves- como autores del delito de aborto, pero que no se
podrd juzgar en Espana por no ser competencia de los Tribunales espafioles. Sin
embargo, esta misma responsabilidad no se podrad imputar a los socios de la sociedad ni
a la administradora tnica, puesto que con sus actos no han favorecido la continuidad de
los hechos, siendo ademds desconocedores de la situacion hasta septiembre de 2010.
Pese a no poder ser juzgados por el delito de aborto, se les podria considerar autores de
un delito de omision del deber de denunciar delitos regulado en el art. 450 CP
afiadiéndose a tal responsabilidad la agravante de precio, debido a que tanto los socios
como la administradora ven aumentados sus beneficios como consecuencia de las
practicas abortivas. No obstante, en el caso de D. Juan Pérez, quien a cambio de no
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denunciar tales actividades delictivas decidié no participar de los beneficios obtenidos
por tales abortos, no se procederd a aplicar la agravante de precio.

Ademas de ello, pese a no ser considerados autores de un delito de aborto a los tres
socios y a la administradora tdnica, si se podrd imputar un delito de blanqueo de
capitales por tal delito previo.

En el supuesto de que la Sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. se acogiera a la
amnistia fiscal, al quedar exento de cualquier responsabilidad penal por el delito fiscal
al ampararse la Sociedad en la amnistia fiscal y regularizar sus cuentas, por consiguiente
no hay delito previo al blanqueo de capitales respecto a la defraudacion tributaria.
Asimismo, no se imputa delito de falsedad documental puesto que la exoneracion de
responsabilidad criminal también alcanza —por definicion legal- a las irregularidades
contables o falsedades instrumentales.

Por todo ello, se resume que tanto a los tres socios como a la administradora tnica
se les podria considerar autores de la omision del deber de perseguir delitos (art. 450
CP) con la agravante de precio, no aplicindose ésta a D. Juan Pérez. Asimismo, se les
debe considerar coautores de un delito de blanqueo de capitales (art. 301 CP) por el
dinero proveniente de los abortos ilegales cometidos en la clinica lisboeta.

En lo referente a la responsabilidad en la que incurriria la Sociedad SERVICIOS
MEDICOS, S.L. por los hechos cometidos en su organizacién. En caso de acogerse a la
amnistia fiscal, la persona juridica no tendria ninguna responsabilidad por el delito
fiscal puesto que se encontrarfa en una situacion de regularizacion fiscal. En virtud del
art. 181 de la LGT los sujetos infractores son los obligados principales de la deuda
tributaria, que segin dispone el art. 7 de la Ley 43/1995 del Impuesto de Sociedades, el
sujeto pasivo de este impuesto es la persona juridica por lo que la autora del delito fiscal
seria la sociedad, pero al quedar en una situacion de regularizacion no hay delito y
consecuentemente, tampoco hay delito de blanqueo por no haber delito subyacente. Si
se le imputaria un delito de blanqueo de capitales por los bienes provenientes del delito
de aborto.

Si, por el contrario, no se acogiera a la amnistia, seria autora de un delito fiscal por
ser la obligada del cumplimiento de los deberes tributarios y, correlativamente, autora
del delito del blanqueo de capitales, sin que se le pudiera imputar el delito de abortos
ilegales, debido a que el CP contiene un sistema de numerus clausus respecto de los
delitos que generan responsabilidad penal para las persona juridicas, entre los cuales no
se encuentra el aborto.

En cuanto a la responsabilidad de los miembros del Bufete de Abogados “Mato &
Asociados”, el letrado D. Xaime Castro, por su aportacién a los hechos, serd
considerado complice de un delito de blanqueo de capitales, puesto que aporto ideas al
sistema delictivo posteriormente ideado. Por su parte, D. Andrés Mato, socio
mayoritario de dicho bufete, como conocedor de tal situacion delictiva, sin proceder a
su comunicacion a las autoridades como sujeto obligado por Ley (articulo 2 de la Ley
10/2010) se le impondrd una sancién por infraccidon grave, recogida en el articulo 56 de
la Ley 10/2010 por vulneracion del deber de comunicar dichas actividades delictivas
previstas en el articulo 18 de la Ley 10/2010, el cual dispone: “Los sujetos obligados
comunicardn, por iniciativa propia, al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion
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del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias cualquier hecho u operacion,
incluso la mera tentativa, respecto al que exista indicio o certeza de que estd
relacionado con el blanqueo de capitales .

Siguiendo con el andlisis de las consecuencias que conllevaria la apertura de un
proceso penal, se advierten una serie de peculiaridades en el proceso. Asi, la instruccion
corresponderia al Juzgado de Instruccién de A Coruia, y su posterior conocimiento a la
Audiencia Provincial de A Corufia. Ello es debido a que nos hallamos ante delitos
conexos, y la competencia territorial, en estos casos, es la del lugar donde se haya
cometido el delito mds grave, y, en este caso, es el delito de blanqueo de capitales, el
cual se encuentra vinculado a A Corufia por radicar aqui el domicilio social de la
Sociedad y ser el punto de conexion donde se enviaba el dinero de procedencia ilicita.

En cuanto a las diligencias de entrada y registro de las sedes y la intervencion de
comunicaciones, en funcion de la jurisprudencia expresada por el Tribunal
Constitucional, se advierte que las personas juridicas también son titulares de tales
derechos, y por tanto, su limitacion deberd reunir los siguientes requisitos: que se
encuentren justificados en un auto motivado dictado por un juez con la finalidad de
esclarecer los hechos, que respeten los principios de idoneidad y proporcionalidad, asi
como que se adopten en el marco de una investigacion penal.

Respecto a la sede de Lisboa, debido a que tanto Espafia como Portugal son Estados
parte de los Convenios relativos a la cooperacion judicial podrd llevarse a cabo el
registro de esta sede, y para ello la autoridad judicial espafola deberd enviar una
comision rogatoria solicitando dicha colaboracién. Sin embargo, no ocurre igual en
relacion a la posible investigacion de la cuenta gibraltarefia donde se enviaban las
cantidades defraudadas y provenientes de las actividades abortivas, debido a que Reino
Unido, y, por tanto, Gibraltar, son territorios excluidos del 4mbito de la cooperacion
judicial en materia penal, y no le son de aplicacion los diversos Convenios existentes en
esta materia. Por ello, se podréd enviar la correspondiente comision rogatoria en virtud
de la cooperacion internacional establecida en la Ley Organica del Poder Judicial, pero
la autoridad judicial espafiola se podrd encontrar con la negativa de asistencia judicial
por parte de Gibraltar.

En lo relativo a la representaciéon en juicio de la persona juridica, si la opcidon
sustantiva ha sido la consideracion de las personas juridicas como responsables penales,
exactamente del mismo modo que las personas fisicas, no pueden merecer un trato
diferente en su intervencion en el proceso. Por consiguiente, deben recibir
procesalmente la misma consideracion que las personas fisicas para el ejercicio del
derecho de defensa en toda su amplitud, lo que supone que se le reciba declaracién, que
intervenga en las diligencias que le puedan afectar, que se le sujete al procedimiento,
que formule escrito de defensa proponiendo la prueba de la que pretenda valerse, que
intervenga en las sesiones del juicio oral, que se el reconozca el derecho a la ultima
palabra, o que pueda plantear los oportunos recursos contra las resoluciones
desfavorables. Para ello, exige la ley que se le haga saber la existencia del
procedimiento y se le requiera para que designe una representante especial que
intervenga en su nombre en las distintas diligencias, sin perjuicio de la preceptiva
asistencia de abogado y procurador.
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Por otro lado, se pone de relieve que ante el posible intento de transformacion de la
sociedad limitada en sociedad an6nima para eludir su responsabilidad penal, dispone en
este sentido el articulo 130 del Cdédigo penal que la transformacion de una persona
juridica no extingue su responsabilidad penal, sino que ésta se trasladara a la entidad o
entidades en que se transforme. No obstante, si hay un modo de atenuar la pena de la
sociedad, asi dispone el articulo 31.4.d: “Sélo podrdn considerarse circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales, las
siguientes actividades: Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”, esta atenuante persigue que la
persona juridica en cuyo seno se ha cometido un delito por un fallo de organizacion,
adopte medidas eficaces que en el futuro evitan esa falta de control. Se exige asi a las
empresas el establecimiento en su organizacion de medidas para prevenir y descubrir los
delitos, algo que conecta directamente con procedimientos de cumplimiento normativo,
conocidos como compliance programs. Por ello, se recomienda a la Sociedad
SERVICIOS MEDICOS, S.L. que realice estos programas de cumplimiento, con el
propdsito de, si bien no exonerar su responsabilidad por los hechos ya cometidos, si
prevenir que en el futuro pudieran volver a cometerse actividades delictivas,
aprovechando sus socios y demds integrantes la cobertura de la persona juridica.
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