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I.SUPUESTO DE HECHO

El dia 13 de mayo de 2014 comparece en dependencias policiales Maria D.,
ciudadana rumana, declarando que:

-En 2010, encontrandose en Rumania, una amiga suya llamada Romelia le ofrecid
trabajar limpiando un restaurante en Espafia propiedad de una tia de la mencionada
Romelia, llamada Tatiana.

-Habiendo aceptado el trabajo, Romelia le compr6 un billete de autobus, llegando el
29 de marzo de 2010 a Coruiia, en cuya estacion de autobuses fue recogida por Tatiana,
quien la llevé a un club llamado Plenilunio.

-Una vez en dicho club, Tatiana le inform6 de que realmente habia sido trasladada
desde Rumania para ejercer la prostitucion y que debia empezar a trabajar esa misma noche
para saldar la deuda que habia contraido.

-Acto seguido, Tatiana le facilitd ropa de trabajo y le dio instrucciones sobre como
llevarlo a cabo, insistiéndole, entre otras cosas, en que si algiin cliente demandaba servicios
sin utilizacion de preservativo, ella debia aceptar.

Asi, Tatiana inform6 a Maria de que el horario de trabajo seria de 17:30 a 04:00 y
que durante ese tiempo no podia abandonar la sala del local, salvo para subir con clientes a
las habitaciones. Asimismo, Maria debia pernoctar en el local, prohibiéndole Tatiana salir
del local fuera del horario de trabajo sin ir acompanada de Pietro, quien ejercia las
funciones de camarero en el local.

-En cuanto a las ganancias, Tatiana informé a Maria de que el primer servicio
sexual que realizase cada noche seria al 100% para los responsables del club y el resto de
servicios serian al 50% entre el club y ella.

-Durante los mas de cuatro anos desde su llegada a Espafia, Maria se sometio a las
condiciones marcadas por Tatiana, explicando que las copas a las que las invitaban los
clientes eran abonadas por éstos a Pietro. En cuanto a los servicios sexuales, los clientes los
abonaban a la recepcionista, Zulaika, quien al finalizar la noche le entregaba todo el dinero
a Tatiana.

Solo una noche realizé6 Maria mas de un servicio, pero, en contra de lo que le habia
sido dicho por Tatiana el primer dia, no le hizo entrega a aquélla del 50%, sino que Tatiana
se lo quedo, “para ir reduciendo la deuda” que Maria habia contraido al ser trasladada a
Coruna.

-Este dia 13 de mayo de 2014, Maria pidi6 a Tatiana dinero y poder salir para
comprar algunas piezas de lenceria que le habia pedido un cliente. Tatiana accedid, pero
diciéndole que sélo podria ir si lo hacia acompainiada de Pietro.

-Pietro acompafi¢ a Maria a una tienda de ropa interior del centro de la ciudad. Una
vez alli, el hombre le dijo que fuese comprando, que €l iba a hacer un par de recados y que
volveria en media hora. Fue ése el momento que Maria aprovechd para contarle su
situacion a las dependientas del local, llamando éstas a la policia.



Tras la declaracion de Maria, las fuerzas policiales se trasladan a Plenilunio y
detienen a Tatiana, Zulaika y Pietro, comprobando, ademas, que en el local hay otras siete
mujeres, todas ellas de nacionalidad rumana, incluyendo Nicoara, de 17 afos de edad.
Preguntados por la situacion de esta chica, los tres afirman desconocer su minoria de edad,
si bien Zulaika, en la oficina que servia de recepcion, tenia retenidos los pasaportes de
todas las mujeres, incluyendo el de Nicoara, en el que consta claramente su fecha de
nacimiento.

Asimismo, se encuentra en la oficina que utilizaba Tatiana, una especie de libro
registrando la entrada de las mujeres al local, constando que todas ellas, a excepcion de
Maria (cuya fecha de entrada es, efectivamente, marzo de 2010), han llegado de Rumania
entre 2012 y 2014.

Preguntada al respecto, Tatiana sostiene que las mujeres eran en todo momento
conscientes de que venian a Espafia a ejercer la prostitucion y de que tenian que abonar con
su trabajo el viaje desde Rumania, que corria a cargo de la sociedad que gestiona el local
(Na&Ma S. L.), afiadiendo que ella se limita a cumplir instrucciones de sus jefes, los socios
Alberto M. y Santiago N. Lo mismo indican tanto Pietro, quien alega ser un simple
camarero, como Zulaika, quien dice que su funcion era exclusivamente la de controlar la
entrada de hombres al local y guardar en deposito el dinero que éstos entregaban a cambio
de los servicios sexuales de las mujeres.

Inspeccionado el local, la policia observa que las ventanas de las habitaciones de las
mujeres tienen rejas, si bien Tatiana afirma que ello es debido exclusivamente al miedo a
un posible robo en el local, que las mujeres podian salir del local fuera de su horario de
trabajo y que el hecho de ir siempre acompafniadas de Pietro era “por su propia seguridad”,
dado que las mujeres apenas saben hablar espafiol.

Examinada con detalle la barra del bar, se observa por los agentes actuantes que hay
un armarito bajo llave. Abierto éste por Pietro, descubren:

-En primer lugar, 17 frasquitos etiquetados bajo nombre “Orgasmus” y “Liquid
Gold”. Preguntado por ellos, Pietro afirma que se trata de popper, un excitante sexual que
¢l mismo adquiere a través de internet en una tienda on line polaca, para vendérsela a los
clientes que lo soliciten. Analizado con posterioridad, se determina que se trata de nitrito de
amilo.

-En segundo lugar, una bolsa de pléastico conteniendo pastillas que suman un total
de 7 gramos de una sustancia que, posteriormente analizada, resulta ser hidrocloruro de
ketamina. Preguntado por ella, Pietro afirma que un cliente que no tenia dinero suficiente
para sufragar un servicio sexual entregd como pago en especie dichas pastillas y que, en
ocasiones, algunas de las chicas (si asi se lo piden, pues €l es el unico que tiene llave del
armario) y €l mismo las consumen en el local. Asimismo, reconoce que en una ocasion
vendid una de esas pastillas a un cliente.

Puestos a disposicion judicial tanto Pietro como Tatiana y Zulaika, la investigacion
se dirigid a la sociedad Na&Ma S. L., propietaria del local. Dicha sociedad, con domicilio
social en C/Real, 21, (A Coruifia) se constituyd como tal sociedad limitada con fecha 1 de
febrero de 2008 y fue inscrita en el Registro Mercantil de dicha ciudad con fecha 3 de
febrero del mismo afio.
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La citada entidad cuenta desde su nacimiento con dos socios, Santiago N, quien es
titular del 51% de las participaciones en que se divide el capital social y Alberto M., titular
del 49% de las participaciones.

En los estatutos de dicha sociedad se hizo constar como objeto social la “gestion de
locales de ocio”, contando con dos establecimientos abiertos al publico, el mencionado
Plenilunio y un restaurante llamado Luna del Principito.

La gran mayoria del dinero proveniente de Plenilunio no era declarado a la
Hacienda Publica: Tatiana lo llevaba en metalico una vez al mes a la sede de Na&Ma S. L.
y se lo entregaba en mano a ambos socios, quienes la recompensaban con un 10% de las
cantidades. Otra parte sustancial de las ganancias se facturaban falsamente en concepto de
comidas en el mencionado restaurante “Luna del Principito”.

En caso de haber declarado las cuantias, la Sociedad habria debido pagar a efectos
del Impuesto sobre Sociedades, las siguientes cuotas tributarias:

Ejercicio 2009: 156.000 euros
Ejercicio 2010: 161.000 euros
Ejercicio 2011: 170.000 euros
Ejercicio 2012: 125.000 euros
Ejercicio 2013: 119.000 euros

Todas estas cantidades defraudadas se encuentran depositadas en una cuenta
bancaria abierta en Gibraltar el 1 de febrero de 2008. La idea de desviar estos fondos a
Gibraltar fue dada a Alberto y Santiago por el abogado de la sociedad, Xaime P., quien les
garantizd la opacidad de las cuentas gibraltarefias y las dificultades que esto conllevaria en
caso de una eventual investigacion policial.



II.CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

PRIMERA CUESTION: Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las
que habrian incurrido Romelia, Tatiana, Pietro, Zulaika, Alberto y Santiago por los hechos
relacionados con el ejercicio de la prostitucion por parte de las ocho mujeres rumanas.

SEGUNDA CUESTION: Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las
que habrian incurrido Tatiana, Pietro y Zulaika por su relaciéon con las sustancias
encontradas en el armario de Plenilunio.

TERCERA CUESTION: Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las
que habrian incurrido Tatiana, Alberto, Santiago y Xaime por la gestion de las ganancias
provenientes de Plenilunio.

CUARTA CUESTION: Dictamen sobre las posibles responsabilidades tributarias y/o
penales en las que habria incurrido la sociedad Na&Ma S. L. por los hechos narrados en el
supuesto.

QUINTA CUESTION: Dictamen sobre la posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L.
sea considerada una sociedad nula de conformidad con la legislacion societaria.

SEXTA CUESTION: Dictamen sobre la posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L.
registre como marca “Pequeiias Sumisas Ardientes” para la clase 43.

SEPTIMA CUESTION: Dictamen sobre la posibilidad de que un local competidor
dedicado a similar “género de comercio”, pero que cumple puntualmente con sus
obligaciones fiscales, ejercite acciones de competencia desleal contra Na&Ma, S. L.

OCTAVA CUESTION: (Qué organo jurisdiccional seria el encargado de la
investigacion? (y del posterior proceso? ;Coémo podria solicitarse la detenciéon en Rumania
de Romelia? ;Podrian tomarse medidas contra la sociedad antes de dictarse sentencia? (Es
posible que estén intervenidas las comunicaciones de la sociedad? ;Podrian investigarse los
movimientos de la cuenta gibraltarefia? ;Coémo se deberia articular la representacion en
juicio de la sociedad?
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III.PARTE PRIMERA: CUESTIONES DE CARACTER
PENAL

1.Posibles responsabilidades penales en las que habrian incurrido Romelia, Tatiana,
Pietro, Zulaika, Alberto y Santiago por los hechos relacionados con el ejercicio de la
prostitucion por parte de las 8 mujeres rumanas.

1.1. ACLARACIONES PREVIAS

En relacion a esta cuestion se antojan precisas ciertas matizaciones al objeto de evitar
dilaciones en la fundamentacion.

Para comenzar, la nacionalidad de las mujeres resulta fundamental dada la condicion de
miembro de la Unidon Europea de Rumania desde el 1 de enero de 2007, lo que es relevante
en cuanto a la libre circulacion de trabajadores, que, reflejada en el articulo 45 del TFUE,
es uno de los principios consitutivos de la Union Europea. Incluye el derecho de
desplazamiento y residencia del trabajador, el derecho de entrada y residencia de los
miembros de la familia y el derecho a trabajar en otro Estado miembro y a recibir el mismo
trato que los nacionales de ese pais.

En segundo lugar, dado que no todas llegaron en el mismo momento de tiempo, se debe
hacer una separacion entre la primera (Maria D.), que llega a Espafia en marzo de 2010 y el
resto de mujeres, que llegan entre 2012 y 2014. Esta diferenciacion se hace necesaria, dado
que los preceptos penales aplicables van a variar, concretamente, entre estos periodos.

Maria D. llega a Espafia en el afio 2010, exactamente en marzo, y en ese momento el
Codigo Penal no contemplaba el delito de “Trata de seres humanos”, que seréa introducido
por la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, con vigencia desde el 23 de diciembre de 2010.
En este momento, con respecto a los hechos sucedidos con Maria D., solamente
contemplaba el Codigo Penal, incorporado a través de la LO 4/2000, sobre derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, el Titulo XV bis
denominado “Delitos contra los derechos de Ciudadanos extranjeros” compuesto por el
articulo 318bis que sancionaba el trafico de personas. Un precepto que, para la doctrina,
respondia sobre todo a los intereses estatales en el control de flujos migratorios.

Para concluir las aclaraciones, me gustaria dejar constancia de que, dado que los hechos
no sucedieron en el marco de la regulacion penal actual, este dictamen al igual que los
siguientes, se regira por el principio de “irretroactividad de las leyes penales” encuanto no
sean favorables al reo. Para ello debemos atender a la Disposicion Transitoria primera del
Cédigo Penal, que dice “Los delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor
de este Codigo se juzgardn conforme al cuerpo legal y demds leyes penales especiales que
se derogan. Una vez que entre en vigor el presente Codigo, si las disposiciones del mismo
son mas favorables para el reo, se aplicaran éstas”, para lo cual, segin la Disposicion
Transitoria segunda se atendera a la pena establecida por cada una de las normas.



12. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LOS POSIBLES DELITOS
COMETIDOS

1.2.1. Delito contra los derechos de los ciuadadanos extranjeros y Delito de Trata
de Seres Humanos.

Con respecto a Maria D., su desplazamiento entre dos paises de la UE, encajaria en el
tipo del delito Contra los Derechos de los ciudadanos extranjeros del articulo 318bis del
Cdédigo Penal anterior a la reforma de 2010, que castigaba literalmente “al que directa o
indirectemente, promueva, favorezca o facilite el trdfico ilegal o la inmigracion clandestina
desde, en transito o con destino a Espana, o con destino a otro pais de la Union Europea™
y el su punto 2 impone una pena mayor “si el proposito del trdfico ilegal o de la
inmigracion clandestina fuera la explotacion sexual de las personas...”, lo que es el caso.
En relacion a este delito se pronuncid el Tribunal Supremo el 29 de mayo de 2007,
observando que el mismo no absorve al del 188.1 CP de Determinacion a la prostitucion,
afirmando que la conducta tipica del articulo 318bis se consuma con la ejecucion de las
actividades de promocion, favorecimiento o facilitacion de la inmigracion clandestina o del
trafico ilegal, con la agravante del apartado segundo cuando la finalidad de esas actividades
fuera la explotacion sexual. Es cierto que, normalmente, tal finalidad vendra demostrada
por la ejecucion posterior de actos concretos de explotacion, pero para la consumacion es
bastante la ejecucion de aquellas conductas con la referida finalidad, sin necesidad de
ningln acto posterior, de forma que no es preciso que tal explotacion sexual llegue a tener
lugar, y ni siquiera que las victimas hayan sido compelidas o determinadas de alguna forma
a prestarse a ella. La misma sentencia expresa que no se vulnera el “non bis in indem”
cuando se ejecutan actos de promocion de inmigracion clandestina y cuando, una vez en
Espaia se desarrollan actos de determinacion a la prostitucion, por lo que el mantenimiento
coactivo en la prostitucion implica la aparicion de un delito posterior distinto.

Sin embargo, y también a tenor de esta sentencia, en relacion con la posicion de Estado
miembro de la UE de Rumania, DAUNIS RODRIGUEZ dice que, cuando habla el precepto
de trafico ilegal, esta exigiendo un cruce ilegal de fronteras, por lo que, si hablasemos de
ciudadanos espafioles, extranjeros comunitarios o extranjeros no comunitarios con permiso
para residir, este tipo penal no podria activarse. De esta manera, las conductas que
favorezcan o promuevan la entrada de ciudadanos rumanos en Espafia, incluso para el
egjercicio de la protitucion, no son sancionables al amparo del articulo 318bis del Codigo
Penal (STS ntim. 484/2007 de 29 de mayo).

El resto de mujeres llegan entre 2012 y 2014, por lo que ya les seria aplicable la
reforma vigente desde el 23 de diciembre de 2010 (Ley Orgénica 5/2010 de 22 de junio).

Dada la introduccién de la Trata de seres humanos en el Codigo Penal con la reforma de
2010, los hechos se podrian encuadrar en este delito del articulo 177bis puesto que,
mediante intimidacion, engafio y abusando de una situacién de superioridad, necesidad y
vulnerabilidad de la victima, en este caso extranjera, las victimas son captadas con destino a
Espana, con fines de explotacion sexual. Este articulo recoge el proceso mediante el que se
moviliza a las victimas de un lugar a otro para su dominacion y explotacion, dafiando el
bien juridico protegido que seria la dignidad de la persona.

Para comprender los conceptos del articulo se debe atender a la Circular 5/2011 sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de
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extranjeria e inmigracion, segun la cual el significado juridico de los verbos principales que
relacionan cada una de las conductas tipicas no puede delimitarse con cardcter absoluto
segun su sentido semantico o lexicografico propio, ya que dependen del medio comisivo
empleado en cada caso y de su obligada interconexion.

Dicha circular, en lo referente a las conductas, considera que la palabra “captacion” se
debe orientar a la sustraccion de la victima de su entorno para la comision del delito
respecto a ella, el “transporte” seria la accion mediante la cual se lleva a la persona tratada
de un lugar a otro por cualquier medio y por si mismo o a través de un tercero, el
“traslado” se entiende como entrega, cambio, cesion o transferencia al ser aplicado a una
persona carente de capacidad de decision por hallarse sometida a violencia, intimidacion o
situacion abusiva y “acoger”, “recibir” o “alojar” se refieren las conductas de quienes
aposentan a las victimas tratadas en el lugar de destino donde piensa realizarse la
dominacidn o explotacion planificada.

Por otra parte, este documento también sintetiza los medios comisivos en referencia a
varias sentencias del TS, aclarando que “violencia” equivale a fuerza fisica ejercida sobre la
victima para crear en la misma una sensacion de miedo a sufrir malos tratos sin necesidad
de dafios corporales, “intimidacion” alude a la fuerza psiquica o moral, como las amenazas,
con la finalidad de doblegar la voluntad y “engafio” equivale a fraude o maquinacién
fraudulenta. Asimismo, los abusos de una situacién de superioridad o necesidad se refieren
a situaciones de prevalimiento del sujeto activo derivadas de situaciones como, por
ejemplo, el estado de necesidad en que pueda encontrarse la victima.

En el mismo orden de cosas, la ONU aclara el término “captar”, como el reclutamiento
de la victima, atraerla para controlar su voluntad con fines de explotacion.

De esta manera, nos encontramos ante un delito comun (que puede cometer cualquier
persona), aunque el Protocolo de la Trata de Seres Humanos, en su afan de lucha y
represion de las conductas protagonizadas por organizaciones criminales en un ambito
supranacional, redujo el sujeto activo a los individuos que pertenezcan o formen un grupo
organizado, lo que no quita que se previera que los Estados miembros tipificaran la Trata de
seres humanos cometida por sujetos individuales.

El articulo 177bis del CP vigente desde el 1 de Julio de 2015 define, de manera
necesaria, situacion de necesidad o vulnerabilidad como la situacion en que “...la persona
en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable que someterse al abuso...”. En este
caso, a las mujeres no les queda otra opcion que ejercer la prostitucion si quieren ver
saldada su deuda y dadas las condiciones que se les imponen, deben aceptar.

Finalmente, en relacion con estos delitos, debemos atender a la especial situacion de
Nicoara como menor de edad que, en este caso, nos lleva al punto 2 del articulo 177bis que
considera que cualquiera de las acciones enumeradas en el punto 1 del mismo, entre las que
se encuentra la explotacion sexual se consideraran Trata, aunque no se recurra a ninguno de
los medios referidos, cuando se llevasen a cabo respecto de un menor de edad. La
circunstancia de la minoria de edad también lleva a que la pena, en virtud del 177bis punto
cuarto b) se imponga en su mitad superior. Todo esto, con la constancia de que, aunque no
se informa en el supuesto si las victimas al llegar a Espafia decidieron aceptar dedicarse a la
prostitucion o no, el articulo 177bis en su punto tercero aclara que el consentimiento de la
victima sera irrelevante cuando se recurra a los medios anteriormente citados, por lo que la
aceptacion no sera valida, en este supuesto, bajo ninguna circunstancia.



1.2.2. Delitos de determinacion a la prostitucion

En el supuesto se puede observar la comision de varios delitos encuadrables en el tipo
del articulo 188 CP, segun el cual comete este delito “el que determine, empleando
violencia, intimidacion o engaifio, o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la
prostitucion o a mantenerse en ella...” (vicios de consentimiento sin los cuales se seria
impune). Asi pues, es necesario que la la conducta encaje con la relatada en este articulo ya
que sino, siendo mayores de edad quienes a la prostituciéon se dedican, y haciéndolo
libremente, es decir, sin ser coaccionados, ni engafados y sin que se hubiera abusado de
una situacion de necesidad o superioridad, la conducta de los imputados resulta impune
(SAP Burgos de 28 de junio de 2002).

Por lo expresado en el supuesto, habrian tenido lugar siete delitos determinacion a la
prostitucion de mayores de edad del articulo 188.1 CP cuya conducta descrita no cambia
con respecto a la anterior redaccion del Codigo Penal, pero con la novedosa agravante del
188.4 b) y ¢) que impone la pena en su mitad superior “cuando el culpable perteneciere a
una organizacion o grupo criminales que se dedicaren a la realizacion de tales
actividades” y “cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima”, esto ultimo en referencia al hecho de
obligar a las mujeres a tener relaciones sexuales sin preservativo si asi se lo pide algliin
cliente, lo que puede suponer un medio de transmision de enfermedades.

A estos efectos, debemos de decir que el Codigo Penal, en su redaccion vigente,
entiende por organizacion criminal “la agrupacion formada por mas de dos personas con
cardcter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos” (570bis parrafo 2° CP).
En el caso se cumplen estas caracteristicas de manera precisa, pues, como se puede
observar en el supuesto, se da un entramado en el que se realizan funciones que van desde
la simple guarda en depodsito del dinero obtenido hasta la captacion de personas y
consiguiente determinacion a la prostitucion.

Por separado, debemos referirnos a Nicoara que, al ser menor de edad, provoca que la
comision del delito, se sitiie en el articulo 188.2 CP. De esta manera se impondra una pena
de prision mayor, que ira de los cuatro a los seis afios, mientras que la del 188.1 era de dos
a cuatro afos, por iniciar o mantener en la prostitucion a una menor de edad. También con
respecto a este delito se aplica la pena en su mitad superior por pertenecer a una
organizacion dedicada a tales actividades (188.4 b)CP).

Finalmente, por las razones aducidas, habria concurso medial’ entre los delitos de Trata
de seres humanos y la prostitucion coactiva aplicando la pena en su mitad superior de este
ultimo pues, “aun cuando la finalidad de explotacion sexual constituye un elemento del
tipo del art 177 bis, la sancion por este delito no absorbe toda la gravedad de la conducta
realizada, cuando dicha explotacion se llega a consumar" (SAP de Madrid nim. 733/2014
de 15 de diciembre y STS ntim. 53/2014 de 4 de febrero).

1 El delito de Trata de seres humanos sirve como medio para la comision de los delitos de determinacion a la prostitucion.
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1.2.3. Delitos de detencion ilegal.

El articulo 163 CP sitia como autor de delito de detencion ilegal al “...particular que
encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad...”.

En referencia a la privacion de libertad, no se debe obviar el articulo 1 de la
Constitucion Espafiola que destaca la libertad como valor superior del ordenamiento
juridico espafiol, un bien consustancial al ser humano sin cuyo reconocimiento no puede
concevirse una convivencia respetuosa con la dignidad humana. En el caso se impide o
coarta la libertad ambulatoria®, bien juridico protegido del articulo 163 CP. Se trataria de
proteger la capacidad del sujeto para desplazarse, por si mismo o por los medios que
resulten necesarios.

La Real Academia Espafiola, define la “libertad” como la “facultad natural que tiene el
hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus
actos”, “Estado o condicion de quien no es esclavo” o “Estado de quien no esta preso”.
En esta linea, la misma institucion define “esclavo” como “persona que carece de libertad
por estar bajo el dominio de otra”.

Partiendo de estas definiciones, es sencillo concluir que estas mujeres estaban privadas
de libertad, ya que no tienen la posibilidad de elegir si obrar o no, podrian ser consideradas
esclavas e incluso podria considerarse que estan presas, dada su situacion.

En relacion al precepto sélo se sancionan el encierro y la detencion, considerando la
doctrina que se trata de una conducta compleja en la que se produce un primer momento de
encierro o detencion y un segundo momento de privacion de libertad. Para POLAINO
NAVARRETE la privacion de libertad no constituye un resultado material de la accion
tipica de encerrar o deterner, sino que constituye un elemento del tipo que consiste en
encerrar o detener y de esta forma se priva de libertad, aunque otros autores como MUNOZ
SANCHEZ creen que encierro y detencion suponen ya en si de forma obligatoria una
privacion de libertad y otros no consideran que encierro y detencion sean modalidades de la
conducta, sino el resultado tipico.

La mayoria de la doctrina considera que estamos ante un delito de consumacion
instantanea pero de efectos permanentes, extendiéndose su duracion todo el tiempo en que
subsista la privacion de libertad. El delito se consuma desde que se produce la
imposibilidad de abandono, siendo suficiente con que dure un minimo espacio de tiempo.
(STS de 28 de septiembre de 1999).

Los medios utilizados pueden ser cualesquiera que sean idoneos para lograr una
privacion de libertad, es decir, basta cualquier conducta que cause el resultado tipico, sin
limitaciones en la modalidad de accion.

Por otra parte, se debe destacar que con la concurrencia de los delitos de detencion
ilegal con los mencionados de determinacion a la prostitucion, se produce una situacion de
concurso ideal impropio o concurso ideal-medial de delitos. Partimos del articulo 77.1 CP
segiin el cual, para MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, cuando uno de los delitos sea
necesario para cometer el otro hay concurso ideal-medial o impropio. Como se puede ver,
en este tipo de concurso hay dos hechos perfectamente diferenciados, pero la conexion
intima entre ellos hace que el legislador los equipare al concurso ideal-medial.

2 Libertad ambulatoria: facultad del hombre para fijar por si mismo su situacion en el espacio
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De esta manera, aunque sean delitos independientes, el delito de prostitucién coactiva
no podria producirse sin el de detencion ilegal o, al menos no lo haria en las mismas
circunstancias, por lo que media una relacion de necesidad. En relacion con esto, y a favor
del reo, se impone la pena del delito mas grave en su mitad superior que en este caso seria
el de detencion ilegal, con una pena de 5 a 8 afos.

El supuesto nos aclara que las chicas no son encerradas efectivamente, pero su libertad
ambulatoria es limitada o incluso nula al considerar que solamente pueden salir
acompanadas de Pietro y que deben pernoctar en el local. “Aunque no haya existido un
encierro absoluto, directa y estrictamente fisico, si se ha privado a personas de los medios
para ejercer la facultad de alejarse de un determinado espacio, lo que implica privacion de
la libertad deambulatoria” (STS niim. 1047/2006 de 9 de octubre).

En este caso, la pena serd impuesta en su mitad superior ya que en virtud del 163.3 CP
“Se impondrd la pena de prision de cinco a ocho aiios si el encierro o detencion ha durado
mas de quince dias.”. En todos los casos la detencion dura mucho mas de 15 dias, por
tanto, se aplica este apartado y ademas, por el particular caso de Nicoara como menor de
edad, el articulo 165 CP impone la pena del 163 en su mitad superior.

1.2.4. Delitos contra los derechos de los trabajadores

Con referencia a las condiciones laborales, los hechos encajarian en el delito Contra
los Derechos de los trabajadores del articulo 312.2 CP, que castiga a los que “recluten
personas o las determinen a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o
condiciones de trabajo engafiosas o falsas, y quienes empleen a subditos extranjeros sin
permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que
tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual .

El articulo 312 exige, entre otros aspectos, que haya:

a) Un sujeto activo, que ordinariamente es el empresario o dador de trabajo y, si se trata
de una persona juridica sus administradores o encargados. En este caso, hablariamos de los
socios ya que no se habla de ningin sujeto que haga las funciones de administrador.

b) Un sujeto pasivo que es el trabajador o productor del servicio. En este caso serian las
mujeres que trabajan en el local.

¢) Un resultado o evento consistente en la imposicion al sujeto activo de condiciones
laborales que perjudiquen los derechos de los trabajadores. Las trabajadoras tienen un
horario laboral de 10 horas y media y unas condiciones muy estrictas.

d) Que tal perjuicio haya sido conseguido o intentado a través de maquinaciones o
procedimientos maliciosos, dirigidos a manipular artificiosamente a los productores,
restringiendo su libertad contractual y estableciendo desfavorables condiciones para su
trabajo de manera dolosa. Se trata, segiin la Dogmatica Penal de un delito de consumacion
instantanea y efectos permanentes, puesto que se perfecciona en el momento en que se
imponen o establecen tales condiciones desfavorables para el trabajador que se ve obligado
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a soportarlas, sin necesidad de que éstas una vez realizadas persistan a lo largo de todo el
tracto temporal que constituye la efectividad del delito.

1.3. SUJETOS PENALMENTE RESPONSABLES
1.3.1. Personas fisicas

Expuestas las aclaraciones pertinentes, el siguiente paso es analizar la responsabilidad
de cada una de las personas que intervienen en los hechos.

Sujeto n°1: Romelia:

Considerando que, dado que es sobrina de Tatiana, conoce las actividades que realizan
las chicas al llegar a Espaiia, se sirve de su condicion de amiga de Maria D., para ejercer de
enlace y traerla a este pais. En consecuencia esta persona seria culpable, en condicién de
coautora, de un delito de determinacion a la prostitucion de mayor de edad o prostitucion
coactiva del articulo 188.1 CP al enganar a Maria D. abusando de una situaciéon de
necesidad o vulnerabilidad dado que lo légico seria pensar que Romelia, como amiga de
Maria D., era conocedora de su situacion tanto econémica como personal.

Con respecto al trafico de personas, dado que la Uinica mencidon que se hace sobre la
misma es en relacion con Maria D., en virtud de lo expuesto anteriormente, Romelia no
habria cometido ninglin delito y, por tanto, careceria de responsabilidad penal al no ser
encuadrable su conducta en el articulo 318bis CP.

Con respecto al resto de mujeres, dado que no se dice nada en el supuesto, voy a
considerar que Romelia no tiene nada que ver con ellas y por tanto, no seria responsable de
ningtn delito derivado de sus circunstancias.

Sujeto n° 2: Tatiana

Incurriria en condicidon de coautora en ocho delitos de Determinacion a la prostitucion
del articulo 188 CP con la agravante de pertenencia a organizacion criminal. Se vale del
engafio y de una situacion de superioridad, necesidad o vulnerabilidad para determinar, en
el caso de Maria D., a ejercer la prostitucion o, en el caso del resto de chicas, a mantenerse
en la misma, con la agravante del articulo 188.2 CP, por ser una de las chicas menor de
edad. Frente a Maria D., la misma Tatiana se sitia en una posicion de superioridad al
informarle de la deuda contraida, de manera que la segunda tiene que atender al pago,
situdndose como deudora lo que, en mi opinidn, es una situacion de inferioridad.

Considerando que respecto del resto de mujeres, dado que se entiende que estdn en una
situacion similar a la de Maria D., se ha llevado a cabo una conducta similar, Tatiana es
coautora de siete’ delitos de Trata de Seres Humanos del articulo 177bis del Codigo Penal.
Dentro del territorio espafiol, mediante engafio y abusando de una situacion de
superioridad, necesidad y vulnerabilidad de las victimas, en este caso extranjeras, la capta,
con fines de explotacion sexual.
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Esta persona, a su vez, es responsable de ocho delitos de detencién ilegal del articulo
163 CP, uno de ellos con la agravante del 165 CP por ser una de las victimas menor de
edad. Efectivamente, cumple con esta conducta al encerrar (en este caso ordenar que
permanezacan en un lugar determinado), las mujeres privandoles de su libertad, en
condicion de coautora.

Sujeto n° 3: Pietro

Este individuo, segin los datos del supuesto, es un camarero, pero éste acompafiaba a
las chicas cuando salian y al estar en el local es obvio que debia de saber lo que alli habia.

Se situaria en condicion de complice de 8 delitos de determinacion a la prostitucion en
su modalidad agravada del 188.4.b) CP, dada su pertenencia a una organizacion criminal.

Por otro lado, seria complice de los 7 delitos de Trata de seres humanos del 177bis CP,
en relacion a todas las mujeres rumanas que entraron en el local entre 2012 y 2014.

Finalmente, este sujeto seria coautor, junto con Tatiana de 8 delitos de detencion ilegal
del articulo 163 CP y, como Tatiana, uno de ellos con la agravante afiadida del 165 CP ya
que es €l quien vigila a las chicas cada vez que quieren salir del establecimiento, o lo que es
lo mismo, quien limita su libertad de movimientos. En un sentido estricto, no las tiene
retenidas en un lugar concreto en todo momento, pero cada vez que quieren salir deben ir
acomapanadas de €l.

Sujeto n° 4: Zulaika.

En cuanto a los 7 delitos de Trata de Seres Humanos la considero complice ya que no
encaja estrictamente en ninguno de los perfiles del articulo 28 CP y si lo hace en el perfil
expresado en el 29 CP ya que “...coopera a la ejecucion del hecho con actos anteriores o
simultaneos”. Es asi ya que, aunque sin su labor el delito se podria haber cometido
igualmente, realiza una funcidon importante en cuanto a asegurar el lucro que se obtiene del
negocio ilicito y lo més seguro es que sin su papel el local no funcionara tan bien.

En segundo lugar, considero a Zulaika complice de 8 delitos de determinaciéon a la
prostitucion de del articulo 188 CP ya que las acciones que realiza posteriormente a la

comision del delito sirven a la continuidad del mismo.

3 Se trata de un delito eminentemente personal y no colectivo por lo que se apreciaran tantos delitos como victimas tenga la actividad
criminal, de manera que no se puede apreciar el delito continuado (STS de 17 de mayo de 2011).

Al proteger un bien juridico de naturaleza personalisima —en esencia la propia personalidad de la victima—, se cometeran tantos delitos de
trata de seres humanos como victimas hayan sido tratadas, aunque todas ellas lo fueran en una acciéon conjunta (Circular 5/2011 sobre

criterios para la unidad de actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de extranjeria e inmigracion).

Gonzalo Gallego Santamarina 14



TRAFICO DE DROGAS, TRATA DE BLANCAS Y DELITO SOCIETARIO

Sujetos n” 5y 6 : Alberto y Santiago

Como socios tnicos de la Sociedad Na&MA S.L. cometen 8 delitos de Determinacion a
la prostitucion del articulo 188 CP en su modalidad agravada de pertenencia a una
organizacion criminal. El delito se consumaria con la conducta encuadrada en el punto /
“...el que se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de
la misma”, no siendo necesario que realicen la conducta de determinacion a ejercer la
prostitucion.

En cuanto al los delitos de Trata de seres humanos, su conducta no encaja
escrupulosamente en el enunciado del articulo 177bis, al menos con los datos del supuesto.
Sin embargo, dada su conducta posterior, considero acreditado que estas personas
promueven o incitan la comision de tales delitos, dicho sea de paso, considerando que los
testimonios de Tatiana, Piertro y Zulaika, los cuales afirmaban recibir 6érdenes de sus jefes,
fueran ciertos. De esta manera, considerando que podrian ser los administradores de la
sociedad, responderian de los delitos cometidos en virtud del articulo 31 CP.

1.3.2. Persona juridica

No obstante lo anterior, se debe de de considerar la responsabilidad como coautora por
los anteriores delitos que podria tener la persona juridica en virtud del articulo 31bis CP,
segun el cual “en los supuestos previstos en este Cdodigo, 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” y
ademas “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”.

Este articulo se introdujo con la LO 5/2010 de 22 de junio, permitiendo asi que la
sociedad, desde ese momento, pudiese ser penalmente responsable de los delitos cometidos
en su seno. En relacion con la Trata de seres humanos, el articulo 177bis.7 contempla la
pena impuesta a la persona juridica y el 189bis CP lo hace en referencia a los delitos de
determinacion a la prostitucion.

Por tanto, en virtud del referido articulo 31bis CP, la persona juridica, en este caso
Na&Ma S.L., sera responsable de los delitos cometidos en nombre y por cuenta de la
misma y en su provecho por sus representantes legales y administradores de hecho o de
derecho, asi como por sus trabajadores.
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2. Posibles responsabilidades penales en las que habrian incurrido Tatiana, Pietro y
Zulaika por su relacion con las sustancias encontradas en el armario de Plenilunio.

2.1. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LOS POSIBLES DELITOS
COMETIDOS

2.1.1. Delitos contra la salud publica.

En primer lugar, es importante analizar el tipo de sustancias ante las que nos
encontramos para poder situarnos en un tipo penal u otro. La primera de las sustancias
encontradas era “Popper” o nitrito de amilo y, en concreto, se econtraron 17 frasquitos que
servian como excitantes sexuales y eran vendidos a los clientes. En este caso se trata de
nitrito de amilo, pero podria ser otro tipo de nitrito como el nitrito butilo o de isobutilo,
cualquiera de ellos base de esta sustancia.

Sobre este tema se pronucié el Ministerio de Sanidad y Consumo que, en 2006,
declaraba en referencia a los productos que contienen nitrito de isobutilo, y por analogia se
puede aplicar al nitrito de amilo , que tal nitrito “estd clasificado como inflamable, toxico,
carcindgeno y mutdgeno y si la concentracion de nitrito de isobutilo es mayor del 0.1% el
producto en cuestion no es un producto de consumo sino un producto de uso profesional ”.
El mismo Ministerio de Sanidad y Consumo citaba un informe del Instituto Nacional de
Toxicologia del 12 de enero de 2006 que especificaba que dicha sustancia se inhala,
produciendo estimulacion y vasodilatacion que dan como consecuencia una fuerte
sensacion de euforia o de desinhibicion, para luego dar lugar a un posterior agotamiento y
depresion. Asimismo en el citado informe se afirma que “los efectos adversos que se
producen con esta sustacia son: enrojecimiento de la cara y cuello, cefalea, nduseas y
vomitos, taquicardia e hipotension ortostdtica”. En consecuencia, el “Popper” crea
tolerancia y una considerable dependencia fisica, lo cual, unido a la breve duracion de sus
efectos buscados, lo convierte en una sustancia peligrosa, con un elevado riesgo de
intoxicacion por sobredosis.

Por otra parte, estos nitritos no estan encuadrados en ninguna de las listas de sustancias
estupefacientes o psicotropicas ni en las de precursores y tampoco estan sometidos a
fiscalizacion (ATS num. 2258/2009 de 13 de julio), es decir, no se encuentran recogidos en
la lista de Sustancias Psicotrdpicas sometidas a Fiscalizacion Internacional. De esta manera,
se debe descartar que las actividades de trafico relacionadas con esta sustancia sean
encuadrables en el articulo 368 y concordantes del Cédigo Penal, por ausencia del objeto
material del delito, constituido por las drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas contenidos en las listas. (AAP de Sevilla auto nim. 792/2010 de 24 de
noviembre). Pudo ser esta la razén por la que en algunas sentencias se considerd que los
“Poppers” no tenian relevancia penal (SAP de Madrid niim. 36/2002 de 23 de abril).

En cuanto a su posible consideracion medicinal, se trata de sustancias que han sido
utilizadas en el pasado, por ejemplo, para combatir las anginas de pecho o como
tratamiento contra intoxicaciones por cianuro. Sin embargo, aunque la Agencia Espafiola de
Medicamentos y productos sanitarios en su informe de 16 de junio de 2009 hable de estos
nitritos como medicamentos, afirma a su vez que, correspondiéndole conforme al articulo
7.3 la de Ley 29/2006 de garantias y uso racional de medicamentos y productos sanitarios,
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resolver sobre la atribucién de la condicion de medicamento lo siguiente: “1°. Niguno de
estos medicamentos cuenta con la preceptiva autorizacion de comercializacion expedida
por esta Agencia tras la evaluacion de su seguridad, calidad y eficacia. 2° Solo los
medicamentos autorizados, pueden ser objeto de importacion y 3° al tratarse de
medicamentos no autorizados, se desconoce la calidad de todos sus ingredientes, no solo
de los principios activos, sino también de los excipientes, donde han sido fabricados, por
quién, como y con qué, por lo que no puede garantizarse la calidad, seguridad y eficacia
de su uso”.

Partiendo de los citados informes y con relacion al caso, los hechos deberian
encuadrarse en el tipo del articulo 359 CP segun el cual el culpable del delito es “el que, sin
hallarse debidamente autorizado, elabore sustancias nocivas para la salud o productos
quimicos que puedan causar estragos, o los despache o suministre, o comercie con ellos”.
Es cierto que se venden estas sustancias nocivas conocidas como “Popper” sin
autorizacioén y también queda suficientemente acreditado que estas sustancias, dadas sus
caracteristicas pueden causar estragos como pueden ser la cefalea, las nduseas o los
vomitos. Por tanto, se cumple el tipo objetivo del delito, ya que estan involucrados los tres
elementos que lo constituyen: sustancias nocivas para la salud, ausencia de autorizacion y
despachar, suministar o comerciar con dichas substancias.

Ahora bien, desde un punto de vista académico, dado que este dictamen es posterior a la
reforma de 1 de julio de 2015 del Codigo Penal, se podrian encajar los hechos relacionados
con el “Popper” en la nueva redaccion del articulo 361 CP, al no ser, como afirma la
Agencia Espafiola de Medicamentos y productos sanitarios un medicamento autorizado,
que pena al que ‘fabrique, importe, exporte, suministre, intermedie, comercialice, ofrezca
o ponga en el mercado, o almacene con estas finalidades, medicamentos, incluidos los de
uso humano y veterinario, asi como los medicamentos en investigacion, que carezcan de la
necesaria autorizacion exigida por la ley, o productos sanitarios que no dispongan de los
documentos de conformidad exigidos por las disposiciones de cardcter general, o que
estuvieran deteriorados, caducados o incumplieran las exigencias técnicas relativas a su
composicion, estabilidad y eficacia, y con ello se genere un riesgo para la vida o la salud
de las personas”. Considero que estas sustancias pueden ser subsumidas en el 361 dada
esta consideracion por parte de la Asociacion Espafiola de Medicamentos como tales, ya
que, sin entrar en esta consideracion y, tratindolos como simples sustancias nocivas,
podriamos quedarnos en el articulo 359 CP.

Se trata de un tema en el que se debe de hilar fino dado que, aunque en la SAP de
Sevilla nim. 792/2010 de 24 de noviembre se meciona que la Asociacion Espafiola de
Medicamentos habla de ellos como medicamentos no autorizados, mas adelante, la misma
sentencia nos dice que los “Popper” encajarian en el tipo del 359 CP, lo que seria correcto
dado que tanto la sentencia citada como el caso que nos atafie tuvieron lugar estando
vigente el anterior cédigo penal. Sin embargo, con la ultima reforma, el articulo 361 CP
pasd a ser mas concreto y considera los “medicamentos que carezcan de la necesaria
autorizacion” mientras en tenor literal del articulo en el anterior Codigo no contemplaba
éstos.

Concluyendo ya las observaciones acerca de dicha sustancia, aunque ya queda aclarado
en el supuesto que Pietro lo compra para vender a los clientes, podriamos considerar que la
cantidad y la ubicacion de las sustancias indican de manera racional que no eran para
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consumo propio, sino para venderlas como un producto més para los fines del negocio,
aunque, como explicaré mas adelante, hay que ver la intencionalidad.

Con respecto a los 7 gramos de hidrocloruro de ketamina, también es pertinente hacer
ciertas aclaraciones.

Se trata de una sustancia potencialmente peligrosa para la salud, derivada de la
fenciclidina, incluida como prohibida en el Convenio de Viena de 1971 (Lista II) y
fiscalizada, cuando el Boletin Oficial del Estado del 21 de octubre de 2010, publicaba
la Orden SAS/2712/2010 de 13 de octubre por la que se incluye la sustancia Ketamina en
el Anexo I del Real Decreto 2819/1977, de 6 de octubre que regula la fabricacion,
distribucion, prescripcion y dispensacion de sustancias y preparados psicotropicos. Por
tanto tiene lugar a partir de esa fecha la consideracion como producto sometido a control de
estupefacientes. (STS num. 429/2014 de 21 de mayo).

Es interesante en este sentido destacar que la perito oficial de la Agencia Espaiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (Ministerio de Sanidad y Consumo), el 22 de
noviembre de 2011 especifica en un informe que, entre otros extremos, “la ketamina es una
sustancia psicotropica que se utiliza como anestésico general de accion rdpida,
antiguamente utilizado en nifios y ancianos, pero actualmente restringido al dmbito
veterinario, produciendo al despertar sensaciones psiquicas muy vivas, Ccomo
modificaciones del humor, experiencias disociativas de la propia imagen, suefios y estados
ilusorios. Produce también efectos importantes en el sistema cardio- vascular”. Se trata de
una sustancia que se ha propagado en los ultimos anos como sustancia de abuso utilizada
con fines de ocio. Como psicotropico tiene un elevado potencial alucinégeno, pues su
inhalacion causa un efecto disociativo al producir la sensacion de que la mente se separa
del cuerpo, generando vivencias imaginarias, alucinaciones, delirios y por tanto episodios
psicoticos. Ademas. produce dependencia psicologica y, a la larga, también fisica. A corto
plazo puede tener efectos graves imprevisibles y, a largo plazo, también efectos cerebrales
irreversibles (STS niim. 208/2014 de 10 de marzo).

La euforia que produce dura entre media hora y dos horas y puede dar lugar a graves
problemas fisicos y mentales, delirio, amnesia, deterioro de la funciéon motora y problemas
respiratorios que llegan a ser potencialmente mortales (SAP Navarra nam. 93/2005 de 14
de abril).

En base a dichas caracteristicas, la ketamina encajaria como objeto material del articulo
368 CP que se delimita como “drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas” y
que castiga que castiga a “los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro
modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal...” de dichas sustancias, “...o
las posean con aquellos fines”. Un tipo cuyo bien juridico protegido, segin la doctrina
mayoritaria y, dada su inclusion en el capitulo con dicho nombre del Coédigo Penal, es la
salud publica. Sin emabrgo el TS cree que la finalidad del legislador es impedir la disfusion
de una practica social peligrosa para la comunidad por el deterioro que puede causar en la
poblacion (STS nam. 871/2005 de 15 de marzo).

En relacion con el objeto material, diversas declaraciones de la OMS ayudan a entender
que una droga es una sustancia, natural o sintética, cuyo consumo repetido, por cualquier
via, provoca en las personas dependencia psiquica, tolerancia y dependencia fisica. EI TS
sigue la idea de respetar los Convenios internacionales y el principio de seguridad juridica
para determinar qué son mas concretamente las drogas toxicas, criterio que se sirve de las
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listas anexas a los Convenios internacionales firmados por Espafa y convertidos en derecho
interno*

Como se puede observar, en el articulo 368 CP cabe cualquier conducta. Asi, con la
mera posesion con intencion de traficar ya se consuma el delito pues “basta para colmar la
figura delictiva” (STS nim. 1013/2005 de 16 de septiembre), es irrelevante quién sea el
propietario de la droga pues no es necesario que el poseedor sea el propietario (STS nim.
277/1999 de 1 de marzo) y basta con una sola venta para que se considere trafico (STS
num. 1486/2005 de 16 de diciembre).

En cuanto a la cantidad, basandome en la SAP de A Corufia 420/2015 de 8 de julio,
considero que 7 gramos se podrian considerar como cantidad preordenada al trafico ya que
dicha sentencia consider6 2,721 gramos suficientes para encuadrar la conducta en el 368
CP. No obstante, no seria propio hacer esta consideracion simplemente en base a la
cantidad, sino que se deberian, de acuerdo al TS, valorar otros aspectos como la pureza de
la droga, el caracter de consumidor habitual del sujeto, la existencia de utensilios para su
pesaje y manipulacion, la capacidad adquisitiva del sujeto, la ocultacion o no de la droga, la
actitud del sujeto ante la policia o la posesion de cantidades de dinero en moneda
fraccionada, entre otros indicios.

De esta manera, la conducta del supuesto seria encuadrable en el tipo basico del 368
CP, pero aunque la cantidad sea preordenada al trafico, no se considera una cantidad de
notoria importancia, y por tanto, no seria encuadrable por esa razén en el articulo 369 CP.
Seria una cantidad demasiado pequena para ese subtipo agravado, enfatizada esta
afirmacion por el hecho de que algunas sentencias consideren que con cantidades de
incluso 4 kilogramos no se ha podido cuantificar exactamente cual es el limite de la notoria
importancia, debido a que lo novedosa que resulta la sustancia como psicotropico de abuso
ha impedido hasta ahora establecer una cifra concreta para delimitar esta caracteristica
(STS num. 208/2014 de 10 marzo). Estas apreciaciones al margen, dado que los hechos son
realizados en un local o establecimiento abierto al publico por uno de sus empleados,
cumpliendo con lo enunciado en el articulo 369.1.3° CP, la pena se aplicaria en su mitad
superior.

Finalmente, en este caso los hechos subsumibles en el articulo 368 CP no creo que
puedan ser considerados en el seno de una organizacion criminal ya que la misma no tiene
como fin la venta de dichas sustancias.

4 Convenio de 26 de junio de 1936 para la supresion del trafico ilicito de drogas nocivas.
Convenio Unico de 1961 sobre estupefacientes.
Convenio de 21 de febrero de 1977 sobre sustancias psicotropicas.

Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988.
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2.2. SUJETOS PENALMENTE RESPONSABLES
Sujeto n° 1: Tatiana

Por lo referente a nitrito de amilo o “Popper”, su comportamiento no encaja en el tipo
del articulo 359 CP y, por lo tanto, seria impune.

En relacion a la ketamina, considero posible encuadrarla en la codicion de coautora, ya
que en el 368 CP cabe casi de todo. Segin versa, “los que ejecuten actos de cultivo,
elaboracion o trdfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las posean con aquellos
fines”, se podria entender que, en cierto modo, Tatiana favorece el consumo ya que, al ser
parte de la organizacidn y participar con ello en la captacion de clientes hacia el local, esta
favoreciendo o facilitando el consumo ilegal de drogas toxicas o sustancias psicotropicas.
Se trata de la persona que, en principio, dirige la actividad en el local y, por tanto, podria
haber impedido la venta de estas sustancias.

Sujeto n° 2: Pietro

Asi las cosas, después de tener informacion acerca de las sustancias, concluyo que, en
relacion a la primera de ellas, el “Popper”, Pietro comete, en condicion de autor, un delito
contra la salud publica del articulo 359 CP cuyo dictado quedd expresado anteriormente, ya
que, sin hallarse autorizado, comercia y lo hace con sustancias nocivas para la salud.
Comercia al vender estas sustancias a los clientes y, basdndonos en los informes antes
citados y las caracteristicas de la sustancia, queda acreditado que son sustancias nocivas
para la salud.

En segundo lugar, se debe valorar la manera de actuar de Pietro en cuanto a si su
conducta fue o no dolosa. Considero, dado el fin para el que era usada esta sustancia, que
Pietro, en ninglin momento tuvo intencion de danar la salud sino que simplemente queria
suministrar un excitante sexual a sus clientes para que asi la satisfaccion de los mismos
fuese mayor, velando por el interés del negocio. De esta manera, Pietro estaria incurriendo
en una imprudencia grave del articulo 367 CP con lo que le seria aplicable la pena inferior
en grado. Ademas, la mayoria de botes de estas sustancias vienen con un etiquetado poco
explicativo y, a menos que el que las posea tenga conocimientos que le permitan diferenciar
los elementos con los que se obtiene la sustancia, no sera capaz de valorar la composicion.

En lo referente a la ketamina, serd culpable, en condicion de coautor, de un delito del
368 CP que incluye tanto el trafico, como cualquier otro modo de promover, favorecer o
facilitar el consumo ilegal de drogas toxicas. Se le aplicaria la pena superior en grado al
cumplirse tres de los presupuestos del articulo 369 CP: “2° El culpable participare en
otras actividades organizadas... ( en este caso una organizacion dedicada a la
determinacion a la prostitucion y la Trata de seres humanos), 3°Los hechos fueren
realizados en establecimientos abiertos al piiblico por los responsables o empleados de los
mismos 'y 4° Las sustancias a que se refiere el articulo anterior se faciliten a menores de 18
anos.

Se entiende por establecimiento abierto al publico una clase de dependencia en la que se
desarrolla una actividad empresarial, mercantil, financiera o de cualquier orden actuando de
cara al publico. La apertura del establecimiento o local supone que sus titulares conceden
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una amplia habilitacion a todos los interesados a penetrar o acceder libremente al local para
realizar toda clase de gestiones y actividades relacionados con la dedicacion del
establecimiento (STS niim. 1351/1997 de 7 de noviembre). Con lo cual, podriamos calificar
claramente el local “Plenilunio” como tal, dado que cumple estas caracteristicas.

Finalmente, segtn se desprende del suspuesto, Pietro facilita las drogas a las chicas del
local, entre las que se encuentra Nicoara, que, en caso de ser una de las provistas de tales
sustancias situaria a Pietro en el 369. 4°.

Sujeto n° 3: Zulaika

En principio, no queda claro que Zulaika tenga constancia de las substancias que se
venden en el local y, por tanto, careceria de responsabilidad penal por estos hechos.

3. Posibles responsabilidades penales en las que habrian incurrido Tatiana, Alberto,
Santiago y Xaime por la gestion de las ganancias provenientes de Plenilunio.

Antes de comenzar, cabe precisar que en esta parte s6lo se mencionaran
responsabilidades penales, dejando para el siguiente dictamen las responsabilidades que no
lo sean.

3.1.FUNDAMENTACION JURIDICA DE LOS POSIBLES DELITOS COMETIDOS
3.1.1. Delitos contra la Hacienda Publica o delitos fiscales

Para que se cometa un delito contra la Hacienda Publica es necesaria la previa
existencia de una determinada relacion juridico-tributaria entre el sujeto activo del delito y
la Administracion Tributaria. En este caso nos encontramos ante una persona juridica con
residencia en territorio Espafol, que como tal, en virtud del articulo 7.1a) de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, serd contribuyente de este
impuesto.

El Codigo Penal, en su articulo 305 castiga al que “por accion u omision, defraude a la
Hacienda Prublica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos,
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo
indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre
que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de ciento veinte mil euros”. Por tanto, solo hablariamos de relevancia
penal entre los afios 2009 y 2012, ya que en 2013 la cantidad defraudada es inferior a
120.000 euros con lo que constituird una infraccion tributaria que se vera mas adelante. De
tal manera, en este caso se han cometido cuatro delitos de defraudacion tributaria en los
afnos 2009, 2010, 2011 y 2012, lesionando el bien juridico protegido que se identifica con el
correcto funcionamiento de la Hacienda Publica o, desde una perspectiva patrimonialista, el
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interés patrimonial de la misma siempre y cuando se concrete en la necesidad de obtener
recursos publicos tributarios.

Las claves de este articulo son la conducta de fraude (que se puede llevar a cabo por
accion u omision, esta ultima etendida como falta de presentacion de las declaraciones
tributarias), los sujetos perjudicados y la cuatia a la que debe de ascender tal perjuicio a la
Hacienda Publica.

La RAE, define el término fraude como “Acto tendente a eludir una disposicion legal
en perjuicio del Estado o de terceros”. De esta manera, podriamos obtener la definicion
de defraudar como la comision de ese “acto”. Para MARTINEZ-BUJAN PEREZ el
verbo defraudar implica que en el seno del articulo 305 CP deba exigirse una ocultacion
de bases o datos esenciales de manera idonea para hacer imposible o dificil la
liquidacion del tributo.

Partiendo de esta definicion, se observa la necesidad de un elemento subjetivo y la
presencia de dolo, aunque la mayoria de la doctrina considera suficiente el dolo
eventual. Sin embargo, dada la naturaleza dolosa del delito, no se admite la comision
imprudente y, como se desprende del articulo 305 CP, se puede cometer tanto por
accion como por omision de manera que la comision por omision sera factible si la
infraccion del deber de declarar se asocia a la causacion del perjuicio patrimonial tipico,
creyendo la doctrina mayoritaria que la presencia del verbo defraudar impone la
restriccion de que el resultado solamente pueda relacionarse objetivamente con la
omision cuando la inactividad del sujeto pasivo del impuesto suponga para la
Administracion Tributaria el desconocimiento de las circunstancias que dan lugar a la
obligacion de tributar.

En concreto, se eluden las obligaciones tributarias contraidas, y ciertamente, el
perjuicio se causa tanto al Estado como a terceros, considerando al resto de
contribuyentes que si cumplen con sus obligaciones tributarias. Por tanto, considerando
la modalidad de elusion de pago de un impuesto gestionado mediante el sistema de
autoliquidacion como es el Impuesto de Sociedades, para algunos autores como PEREZ
ROYO, MORALES PRATS o AYALA (en TORRES GELLA, F.J), en un caso de
omision de la presentacion de una declaracion-liquidacion como el del supuesto, el
delito se consumaria el dia que finaliza el plazo reglamentario para presentar la
declaracion e ingresar la cuota.

La mayoria de la doctrina ha entendido que el delito s6lo puede ser cometido por
ciertos sujetos ya que solo estan en situacion de realizar todos los elementos del tipo el
obligado al pago de la deuda tributaria o el beneficiario de la devolucion indebida o del
beneficio fiscal.

No se debe obviar la importancia del punto 2 a) del referido articulo 305 a efectos de
determinar la cuantia. Este punto del articulo expresa que“a)Si se trata de tributos,
retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periodicos o de declaracion periddica, se
estard a lo defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion, y si éstos son
inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referird al aiio natural. Como el
Impuesto de Sociedades, tributo eludido en este supuesto, es un tributo periodico, es
necesario atender a esta circunstancia y considerar un delito por cada periodo.
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La circunstancia de que los delitos se cometan en afios sucesivos nos lleva a plantear,
ademas, la posibilidad de encuadrar estos delitos en la figura del delito continuado. Sobre
ello se pronuncia en bastantes ocasiones la jurispruencia. Asi, por ejemplo, la SAP de
Navarra nam. 88/2011 de 30 de mayo, afirma que reiterada doctrina jurisprudencial (STS
nim. 2215/2002 de 3 de enero, por ejemplo) limita la apreciacion de la continuidad
delictiva en los delitos contra la Hacienda Publica cuando se refieren a distintos periodos
impositivos, con base en el principio de estanqueidad positiva. Con ello, dicha sentencia
concluye que si hay impago en ejercicios sucesivos concurriran tantos delitos como afos.
En el mismo sentido, la SAP de Albacete nim. 82/2002 de 30 de julio, expresa que el
propio articulo 305.2 revela oposicion a la continuidad, al sefialar que, a efectos de
determinar la cuantia, se estara a lo defraudado en cada periodo, catalogando la situacion
como de falta de homogeneidad que impide que entre en juego la continuidad delictual.

Por otro lado, se podria considerar la posibilidad de aplicar la modalidad agravada del
305 bis CP que se aplica si concurren ciertas circunstancias, entre las cuales aparece
“b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo
criminal”. En el supuesto hay una organizacion criminal, pero el fin de la misma no es
cometer delitos contra la Hacienda Publica sino delitos de determinacion a la prostitucion y
Trata de Seres Humanos, por lo que se descartaria esta hipoteisis entendiendo que “el seno
de una organizacion criminal” se refiere a una con esos fines.

Finalmente, el hecho de considerar el delito encuadrado en el articulo 305 nos lleva a
valorar si se da alguna de las causas que extinguen la responsabilidad criminal. En
concreto, dado que las defraudaciones tuvieron lugar en afios sucesivos y que no se da
ninguno de los otros modos de extincion de la responsabilidad del articulo 130 CP, se debe
considerar la posibilidad de que los delitos hayan prescrito, causa del articulo 130.1.6°. Esto
nos lleva al articulo 131CP que habla de los plazos de prescripcion, segin el cual: “I. Los
delitos prescriben:... y, para los concretos delitos del supuesto, ...A los cinco, los demds
delitos, excepto los de injuria y calumnia, que prescriben al aiio”, dado que el articulo 305
CP impone una pena que va de 1 a 5 afios de prision.

De esta manera, a dia de emision de este dictamen (15 de diciembre de 2015) la
defraudacion del afio 2009 habria prescrito ya que han pasado mas de 5 afios desde la fecha
en que se devengd el impuesto. Afinando un poco mas en esta afirmacion, el periodo
impositivo de una sociedad es su ejercicio economico y no debe exceder de 12 meses (art.
26 TRLIS) y dado que el supuesto no nos informa de ello, lo més sencillo serd considerar
que el mismo es el afio natural que va del 1 de enero al 31 de diciembre, momento en que
se devenga el impuesto. Partiendo de esto, el articulo 136.1 parrafo 2° de la Ley del
Impuesto de Sociedades’ dice que “La declaracion se presentard en el plazo de los 25 dias
naturales siguientes a los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo”.
Entonces, el delito cometido en el afio 2010 empezaria a prescribir en el afo 2011, y
concretamente, el 26 de julio de ese afio, es decir, 6 meses y 25 dias después del 1 de enero.
Si a eso sumamos los 5 afios de prescripcion, nos da que el delito prescribe el 26 de julio
del afio 2016. En cuanto a los otros dos delitos, el de 2011 y el de 2012, queda
suficientemente claro que no han prescrito al ser posteriores a 2010.

5 En la LIS actual, la Declaracion del Impuesto esta contenida en el articulo 124.
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3.1.2. Falsedad documental

En segundo término hay que atender a la realizacion de facturas falsas. Esta conducta se
encuadra e el articulo 392 del Cédigo Penal como un delito de falsedad documental
realizado por un particular. Este articulo se refiere a “I. El particular que cometiere en
documento piublico, oficial o mercantil, alguna de las falsedades descritas en los tres
primeros numeros del apartado 1 del articulo 390...”. El articulo 390 se refiere a varias
formas de cometer falsedad entre la que se encuentra en su punto 2° “Simulando un
documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad’ que
es lo que sucede en este supuesto, en el que, en concreto, estariamos hablando de
documentos mercantiles. En coordinacion de los dos articulos, algunas sentencias como la
STS niim. 495/2011 de 1 de junio encuadran esta conducta como propia del 390.1.2° CP.

En lo referente a la consideraciéon de las facturas como documentos mercantiles
debemos referirnos a ciertas sentencias que dejan claro este aspecto. Hay una
jurisprudencia muy consolidada que aclara el concepto juridico-penal de documento
mercantil. Podriamos poner como ejemplo la STS nim. 1148/2004 de 18 de octubre, el
Auto del TS nam. 171/2006 de 12 de enero o la STS nim.111/2009 de 10 de febrero, que
lo encuadran como “un concepto amplio, equivalente a todo documento que sea expresion
de una operacion comercial, plasmado en la creacion, alteracion o extincion de
obligaciones de naturaleza mercantil, ya sirva para cancelarlas, ya para acreditar
derechos u obligaciones de tal cardcter, siendo tales no solo los expresamente regulados
en el Codigo de Comercio o en las Leyes mercantiles, sino también todos aquellos que
recojan una operacion de comercio o tengan validez o eficacia para hacer constar
derechos u obligaciones de tal caracter o sirvan para demostrarlas”. Como documentos
expresamente citados en estas leyes figuran las letras de cambio, pagarés, cheques, 6rdenes
de crédito, cartas de porte, conocimientos de embarque, resguardos de deposito y otros
muchos. También son documentos mercantiles todas aquellas representaciones graficas del
pensamiento creadas con fines de preconstitucion probatoria, destinadas a surtir efectos en
el trafico juridico y que se refieran a contratos u obligaciones de naturaleza comercial.
Finalmente, se incluye otro tipo de representaciones graficas del pensamiento, las
destinadas a acreditar la ejecucion de dichos contratos tales como facturas, albaranes de
entrega u otros semejantes. (STS num. 35/2010 de 4 de febrero).

Para diferenciar la falsedad documental punible, se exige que el elemento no veraz
incorporado al documento en el delito de falsedad sea un elemento esencial, conectado con
que la falsedad tenga incidencia en el trafico juridico, con la posibilidad de lesionar o poner
en peligro bienes juridicamente protegidos y subyacentes al documento amparado por la fe
publica (STC num. 127/2001 de 4 junio).

Los requisitos concretos para que exista falsedad son:

-La mutacion de la verdad por alguno de los procedimientos del 390 CP, como
elemento objetivo.

-Que dicha mutacion de la verdad recaiga sobre elementos capitales o esenciales del
documento y sea de suficiente entidad para afectar a los efectos normales de las relaciones
juridicas, es decir, que tenga trascendencia.
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- Que exista como elemento subjetivo el dolo falsario como conciencia y voluntad
de mutar la verdad (STS num. 888/2004 de 5 de julio).

En el supuesto concurren estos presupuestos ya que se falseaban las facturas aludiendo
como concepto de las mismas las comidas en el restaurante, por tanto se alteraban
elementos esenciales como es el hecho de no mostrar el verdadero concepto de la
facturacion o servicio realmente realizado y ademads, dado que la conducta no tuvo lugar en
una Unica ocasion se debe considerar que existe dolo ya que hay conciencia y voluntad, al
menos razonable, de alterar la verdad.

En cuanto a la posibilidad de concurso, se debe hablar de concurso medial entre este
delito y los delitos contra la Hacienda Publica ya que la falsificacion de documentos
mercantiles se usa como medio para cometer el segundo delito (SAP Barcelona niim.
174/2015 de 9 de marzo).

3.1.3. Blanqueo de capitales

El tecer delito economico que se puede extraer de los hechos seria el Blanqueo de
capitales del articulo 301 CP que castiga al que “adquiera, posea, utilice, convierta, o
transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida
por él o por cualquiera tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la

1

infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos...”.

El Diccionario de uso del Espafol de Maria Moliner, en su quinta acepcion, define el
término blanquear como “introducir en el circuito legal dinero generado en actividades
delictivas” y afiade como sindnimo lavar.

El concepto penal, alude genéricamente al proceso mediante el cual se legitiman bienes
de procedencia ilegal, obtenidos al margen del control de la Administracion y en un sentido
mas estricto, se refiere con exclusividad a la reconversion de bienes de origen delictivo
haciendo necesaria la intervencion del Derecho Penal. Sin embargo existe conseso doctrinal
sobre una definicion mas analitica que habla de un proceso de ocultacion de bienes de
origen delictivo con el fin de dotarlos de apariencia final de legitimidad.

Por tanto, cualquier bien que haya sido generado directamente por la comision de un
delito (requisito previo) posee aptitud para integrar el objeto material del blanqueo. No
obstante, para que pueda tener lugar el delito, para MARTINEZ-BUJAN PEREZ, los
bienes deben de ser susceptibles de valoracion econdémica y, en consecuencia, susceptibles
de ser incorporados al trafico mercantil o econdomico e incorporables al patrimono. Ademas,
el 301CP no requiere de una determinada cantidad minima para que haya blanqueo,
castigando en el mismo marco a quien blanquea cantidades minimas y a quien blanquea
millones de euros.

A pesar de esta circunstancia, las cantidades no se pueden considerar como formula
exclusiva para decicir si existe o no blanqueo de capitales, sino que resulta preciso atender,
ademas, a la idoneidad de los comportamientos imputados para incorporar bienes ilicitos al
trafico econémico y a la intencioén del autor de rentabilizar en canales financieros seguros
las ganancias obtenidas. Para colmar el juicio de tipicidad no bastard, por tanto, con la
constatacion del tipo objetivo. Serd indispensable acreditar la voluntad de activar un
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proceso de integracion o reconversion de los bienes obtenidos mediante la previa comision
de un hecho delictivo, logrando asi dar apariencia de licitud a las ganancias asociadas al
delito (STS num. 884/2012 de 8 noviembre).

En el supuesto, el bien concreto son las cantidades de dinero obtenidas con el negocio
desarrollado en relacion con la prostitucion y no delarado a la Hacienda Publica y la
conducta cumple con las previsiones del articulo 301 CP: adquisicion, posesion, utilizacion,
conversion y transmision.

En contraposicion, considero que no se comete el delito con respecto al dinero obtenido
con el trafico de drogas ya que no consta si ese dinero iba a parar a las arcas de la sociedad
o si se lo quedaba Pietro y, aunque como apuntaba, cualquier cantidad seria suficiente para
cometer el delito, no considero acreditado que se haya complido con respecto al mismo con
las conductas del 301CP.

3.2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS SUJETOS ACTIVOS
Sujeto n° 1: Tatiana

No queda acreditado que sea consciente de la falta de declaracion de las cantidades que
entrega a los socios y, por tanto, no le seria imputable ni blanqueo ni ningun delito contra la
Hacienda Publica.

Sujeto n° 2 y 3: Alberto y Santiago

En cuanto a la falsedad de documentos mercantiles, si consideramos que alguno de ellos
o ambos son administradores de la sociedad y, por tanto, quienes elaboran las facturas
falsas, serian coautores de un delito continuado del articulo 392 CP. En cualquier otro caso,
lo seria la persona que haga las funciones propias o actue como tal.

Son coautores, ademés, de un delito de blanqueo de capitales a causa de las cuotas
tributarias defraudadas en los afios 2010, 2011 y 2012 (la de 2009 ya ha prescrito y por lo
tanto quedan eximidos de responsabilidad penal). El delito previo o subyacente a ese
blanqueo de capitales son los delitos contra la Hacienda Publica, de los que también serian
coautores en virtud del articulo 31CP.

Sujeto n° 4: Xaime

Comete, en condicién de coautor, un delito de blanqueo de capitales por las cuotas
tributarias defraudadas en los afios 2010, 2011 y 2012 segun el articulo 301 CP que
también habla de la persona que “...realice cualquier otro acto...para ayudar a la persona
que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de
sus actos...”. Este abogado da a los socios la idea de ingresar el dinero en la cuenta de
Gibraltar y por tanto, ayuda a eludir las consecuencias legales.
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Se trata de un caso particular, dado que se podrian contraponer los deberes
fundamentales del abogado expresados en el Estatuto General de la Abogacia Espafiola con
el secreto profesional.

En primer lugar al realizar este tipo de conductas, el abogado estaria imcumpliendo su
deber fundamental contemplado en el articulo 30 del Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafola ya que aunque
como participe de la funcion publica de la Administracion de Justicia deberia cooperar a
ella “asesorando, conciliando y defendiendo en derecho los intereses que le sean
confiados” en ningun caso esa tutela de intereses seria justificativca del fin supremo de
justicia al que la abogacia se halla vinculada.

En cuanto al secreto profesional (542.3 LOPJ) , no creo que se pueda encuadrar en el
mismo esta conducta, ya que no se trata de hechos o noticias que conozca por razoéon de su
actuacion profesional, sino que ¢l mismo es participe de estas. Sin embargo, esta situacion
creo que merece mayor explicacion.

La Ley 10/2010, de 28 de abril de prevencion del blanqueo de capitales y de
financiacion del terrorismo en su articulo 52 sanciona por infraccion grave a los sujetos
obligados del articulo 2 de la misma (entre los que se encuentran los abogados en la letra 1)
a informar de las operaciones de los sujetos en relacion con dichos delitos (articulo 3). Esto
chocaria con el deber de secreto profesional.

Sin embargo, el considerando decimoséptimo de la Directiva 2001/97 deja clara esta
situacion. Expresa que, cuando miembros independientes de profesiones legalmente
reconocidas y controladas que prestan asesoramiento juridico (caso de los abogados) estén
determinando la situacion juridica de sus clientes o ejerciendo la representacion legal de los
mismos en acciones judiciales, seria improcedente imponer a dichos profesionales la
obligacion de notificar sospechas de blanqueo de capitales. Asi se les deberia dispensar de
la obligacion de dar informacion obtenida antes, durante o después del proceso judicial
quedando el asesoramiento juridico sujeto a la obligacioén de secreto profesional excepto en
el caso de que el abogado esté implicado en las actividades de blanqueo, que la finalidad
del asesoramiento juridico sea el blanqueo o que el abogado sepa esa finalidad del
asesoramiento (STJCE num. 2007/ 152 de 26 de junio).

Por tanto, dada la situacion del supuesto, el abogado estaria implicado en la actividad de
blanqueo.

No obstante, en el momento en que da esa idea no estamos en el curso de un proceso en
el que se encuentre haciendo las funciones de abogado, sino que se ecnuentra en el seno de
una relacién, a mi ver, de tipo privado en la que (valiéndose de sus conocimientos de
Derecho) aconseja llevar a cabo una conducta fraudulenta. De esta manera, encajaria en la
conducta tipica y estria implicado, a mi ver, como cooperador necesario, lo que responde a
la condicion de autoria.
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4.Posibles responsabilidades tributarias y/o penales en las que habria incurrido la
sociedad Na&Ma S. L. por los hechos narrados en el supuesto.

4.1. Infracciones tributarias

Ahora si, ya que este dictamen es relativo a la sociedad, es pertienente considerar las
infracciones tributarias que se podrian haber cometido a la vista de los hechos del supuesto.

En primer término, el articulo 183 de la Ley General Tributaria conceptualiza las
infracciones tributarias como “las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier
grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley” 'y
de una manera mas concreta, cuando se realice alguna de las conductas del articulo 305 CP,
sin sobrepasar la cantidad de 120.000 que convierte la mera infraccion en delito.

El articulo 184.2 LGT dice que entiende que existe ocultacion de datos a la
Administracion tributaria en caso de no presentar declaraciones o que, haciéndolo se haga
con hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos , se omitan total o parcialmente
operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la
determinacion de la deuda tributaria, con la condicion de que la incidencia de la deuda
derivada de la ocultacion en relacion con la base de la sancion sea superior al 10 por ciento.

Ademas el punto 3 b) de dicho articulo considera medio fraudulento el empleo de
facturas falsas, concretamente, el medio utilizado en el supuesto.

En el caso se habla de que se facturaba falsamente una parte sustancial de las ganancias
y, por tanto, se deberia entender por “sustancial” una cantidad superior al 10%, con lo que,
ciertamente, existiria ocultacion.

Partiendo de estas aclaraciones previas, nos situariamos en el entorno del articulo 191
LGT segun el cual constituira infraccion tributaria dejar de ingresar la deuda tributaria que
debiera resultar de una autoliquidacion y, segliin el punto 3a) de dicho articulo, estariamos
hablando de una infraccion grave ya que se deja de ingresar la deuda tributaria mediante la
utilizacion de facturas falsas. En el supuesto, la infraccion tributaria grave solo se comete
en el afio 2013, ya que el resto de afios dado en que las cantidades son superiores a 120.000
euros, son constitutivas de delito, pasando a la jurisdiccion compentente (articulo 180
LGT).

En cuanto a los sujetos infractores, el articulo 181 LGT dice que “Serdn sujetos
infractores las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4
del articulo 35 de esta ley que realicen las acciones u omisiones tipificadas como
infracciones en las leyes”. El articulo 35 hace referencia a los obligados tributarios, pero,
en este sentido, dado que nos encontramos en el seno de una sociedad, debemos acudir a la
Ley del Impuesto de Sociedades para la correcta determinacion del sujeto pasivo. En virtud
del articulo 7.1.a), la sociedad Na&Ma S. L. seria contribuyente por este impuesto, dada su
condicion de persona juridica y por tener su residencia en territorio espafiol.

En relacion con este tipo de infracciones, los plazos de prescripcion los marca el
articulo 66 LGT y son de 4 afios, es decir, la Administracion Tributaria tendrd, en este caso,
cuatro afios para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion. Ademas,
el plazo de prescripcion (articulo 67.1 LGT) comenzara a contarse, en este caso, “desde el
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dia siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario para presentar la
correspondiente declaracion o autoliquidacion”.

En cuanto al plazo para presentar la declaracion del Impuesto de Sociedades, me
remitiré a lo mencionado en el punto 3 de este trabajo, por lo que, como se dijo, el plazo
para presentar la declaracion finaliza el 25 de julio.

Por lo expuesto, la sociedad Na&Ma S. L. habria incurrido en una infraccion tributaria
por la no declaracion de la cuota de 2013 de 119.000 euros.

4.2. Responsabilidades penales de Na&Ma S. L.

Se hace necesario partir del articulo 3bis CP que extiende la responsabilidad por los
hechos constitutivos de delito a la persona juridica en los supuestos del Codigo Penal en
que asi se exprese , si los delitos son cometidos en nombre o por cuenta de las misma, y en
su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.
También extiende la responsabiliad por los delitos cometidos en el ejecicio de las
actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, si los cometen, quienes
estando sometidos a la autoridad de los representantes legales o administradores, han
podido realizar los hechos por no ejercerse sobre ellos el debido control.

Se debe puntualizar que el articulo 31bis se introdujo con L.O. 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, por lo que la
sociedad soélo seria responsable de los delitos cometidos a partir de su entrada en vigor el 23
de diciembre de 2010.

Por tanto, Na&Ma S. L. responde de los delitos de Trata de Seres Humanos (177bis.7
CP) y de Determinacion a la Prostitucion (189bis CP).

Ademéds, dada su condicion de contribuyente del Impuesto de Sociedades, se erigiria
como sujeto activo de los delitos contra la Hacienda Publica, ya que la obligacion tributaria
no satisfecha recae en ella. Por tanto, en virtud del articulo 31bis CP, seria criminalmente
responsable de tres delitos de defraudacion a la Hacienda Publica, delitos por los que
también responderia personalmente su administrador o administradores de hecho o de
derecho por causa del articulo 31 CP. Sin embargo, en el caso no se concreta quién
representa esta figura, por lo cual, simplemente se podrian valorar hipotesis como que
fueran los socios Alberto y Santiago o s6lamente uno de ellos.

Finalmente, la sociedad también responderia por el delito de blanqueo de capitales
(302.2 CP), asi como su administrador o administradores.
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IV.PARTE SEGUNDA: CUESTIONES DE CARACTER
MERCANTIL

5. Posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L. sea considerada una sociedad nula de
conformidad con la legislacion societaria.

FUNDAMENTACION JURIDICA

En primer lugar, se debe matizar que, en el momento de inscripcion de esta sociedad (3
de febrero de 2008), en lo referente a las sociedades de Responsabilidad Limitada , era
aplicable la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. En
2010, el Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital vigente desde el 1 de septiembre de 2010,
unifico la regulacion de este tipo de sociedades con otros, como las sociedades anonimas,
por ejemplo. Esta disposicion, como dice su exposicion de motivos, supera la tradicional
regulacion separada de las formas o tipos sociales designadas con esa genérica expresion.
Por tanto, aunque en el momento de inscripcion, fuese aplicable la disposicion separada de
las sociedades de Responsabilidad Limitada, ya que en el sentido de la cuestion los cambios
son mas formales que de fondo, seguiré la actual Ley de Sociedades de Capital.

En este sentido, para saber si considerar nula o no a una sociedad se debe de acudir al
articulo 56 LSC (lo que en el momento de constituciéon de la Sociedad habria sido el
articulo 16 de la actualmente derogada Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada) que establece las causas por las que se podra ejercer accion de
nulidad una vez la sociedad esté inscrita. En concreto, debemos atender a la letra e) que
contempla como causa de nulidad el “... no expresarse en los estatutos el objeto social o
ser éste ilicito o contrario al orden publico”. Dado que no se dice expresamente en el
supuesto, lo propio es considerar que el resto de causas no han tenido lugar. Ademas, el
punto 2 del mismo articulo expresa que los casos contemplados seran los unicos por los que
pueda declararse la nulidad o la anulacion de la sociedad.

Para considerar la ilicitud del objeto social, no debemos atender al que se indica en la
escritura de constitucion pues este, “gestion de locales de ocio” es totalmente licito.

En realcion a esta situacion, se expresa claramente la SAP Alicante nim. 479/2012 de
22 de noviembre. Segiin la misma, atendiendo, no al objeto social escriturado sino al objeto
social efectivo y real y conscientes de que en el local se ejerce la prostitucion, no siendo
¢ésta una actividad ilegal o contraria al orden publico (con independencia de la valoracion
ético-social que pudiera merecer), tampoco se puede hablar de un objeto ilicito. Sin
embargo, en el seno de esa actividad se estan llevando a cabo otras indudablemente ilicitas
(trafico de mujeres para explotacion sexual, blanqueo de capitales, etc.). De momento estos
delitos no estan acreditados y mientras penalmente no se declare la existencia de algin
delito de los que en la actualidad estan siendo objeto de investigacion instructora, tales
infracciones no existen y no pueden ser tenidas en cuenta a la hora de catalogar la ilicitud
del objeto social realmente existente.

Dejando, pues, de lado las meras hipdtesis sobre la actividad realmente ejecutada por la
sociedad o a su amparo, nos encontramos ante un caso de objeto social no ilicito.
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Por tanto, la clave de esta cuestion es que se haya demostrado previamente la existencia
de algun delito, ya que, de no ser asi no se podra considerar la nulidad. En este caso,
habldbamos de delitos de determinacion a la prostitucion y Trata de seres humanos, que
son los delitos que fundamentan la actividad de la empresa, ya que los delitos econdmicos
mencionados no constituyen la misma sino que son posteriores.

CONCLUSION

Queda acreditado que la sociedad no podré ser declarada nula, dado que el objeto social
al que se refiere el articulo 56 LSC habla del objeto social expresado en los estatutos y este
es licito. Es cierto que el objeto real no seria licito, pero ya que es necesario que los delitos
que lo constituyen estén demostrados, no se podria declarar, por el momento, la nulidad.

6. Posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L. registre como marca “Pequefas
sumisas ardientes” para la clase 43.

FUNDAMENTACION JURIDICA

En primer lugar, antes de entrar en cualquier tipo de consideraciones es preciso valorar
st dicha frase se podra registrar como tal en virtud de la Ley 17/2001 de 7 de diciembre de
Marcas. El articulo 4 define el concepto de marca diciendo “I. Se entiende por marca todo
signo susceptible de representacion grdfica que sirva para distinguir en el mercado los
productos o servicios de una empresa de los de otras”. Y en su punto 2 dice cuales podran
ser esos signos en particular, entre los que se incluye, lo que seria el caso, “palabras o
combianciones de palabras, incluidas las que sirven para identificar a las personas”. De
esta manera, en una primera aproximacion, el nombre seria valido, ya que es una
combinacion de palabras. La duda aparece a la hora de considerar si esas palabras sirven
para distinguir en el mercado los productos de esta empresa.

Para CHIJANE, las marcas cumplen diversas funciones entre las que destaca distinguir
los productos en el mercado, sefialando su origen empresarial, indicando la calidad de los
mismos, deasarrollando una imagen publicitaria o condensando la imagen o reputacion
(goodwill), es decir, en sintesis, aportan informacion respecto de estos aspectos.

La frase “Pequefias sumisas ardientes” no evoca el entendimiento de una cosa concreta,
es decir, no sirve para diferenciar en el mercado los productos o servicios que se ofrecen,
sino que, es una expresion generalista. Es cierto que de esta manera se reducen al
consumidor los costos de busqueda de un servicio, pero no es un servicio concreto y
pefectamente diferenciado como, por ejemplo, una marca como NIKE, que evoca ropa
deportiva con un signo claro, es decir, la frase estudiada no actia como un buen
identificador ya que no individualiza un servicio. En resumen, considero que este signo no
tiene aptitud para singularizar los servicios frente a otros ya que es una frase genérica o
descriptiva.

En segundo lugar, es preciso conocer qué tipo de servicios comprende la clase 43 de la
Clasificacion de Niza. En concreto, dicha clase abarca servicios de restauracion
(alimentacién) y hospedaje temporal. Afinando un poco mads, esta clase comprende
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principalmente los servicios que consisten en preparar alimentos y bebidas para el
consumo, prestados por personas o establecimientos, asi como los servicios de alojamiento,
albergue y abastecimiento de comida en hoteles, pensiones u otros establecimientos que
proporcionen hospedaje temporal. Comprende en particular: los servicios de reserva de
alojamiento para viajeros, prestados principlamente por agencias de viajes o corredores y
las residencias para animales.

De esta manera, en principio, dado que del supuesto se desprende que en el local se
venden bebidas alcohodlicas podria ser encuadrada la marca en esta clase.

El articulo 5 de la misma Ley, completa el concepto al enumerar ciertas prohibiciones
absolutas a la hora de registrar como marca y en su letra f) menciona a los signos que “sean
contrarios a la ley, al orden publico o a las buenas costumbres”. En este sentido, la
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas deneg6 el nombre “La Oxtia” por ser contrario a las
buenas costumbres, ya que se aplicaba el signo a bebidas alcohodlicas y es un signo de alto
valor simbolico de tipo religioso (STSJ nim. 1624/ 2011 de 27 de octubre). Asimismo, en
el ambito Comunitario, la Oficina de Armonizacioén del Mercado Interior no aceptdé como
marca el término “hijoputa” ya que en espafiol es un término claramente injurioso y
ofensivo (STJCE de 9 de marzo de 2012).

Por otra parte, se debe de tener en cuenta que no hay ninguna Ley que, de manera
concreta exprese que dichas palabras sean contrarias a sus disposiciones y, tanto orden
publico, como buenas costumbres son conceptos juridicos indeterminados que sera
necesario analizar.

En cuanto al orden publico, la OEPM considera que son contrarios al mismo los signos
que atentan directa o indirectamente los principios sociales, politicos y juridicos que
informan nuestra sociedad o cultura. A la hora de decidir la posible contrariedad al orden
publico de un signo también se tiene en cuenta el ambito de productos y servicios a los que
se dirige y el circulo de consumidores afectados. Asi por ejemplo, no serian registrables el
emblema o las siglas de organizaciones ilegales las consistentes en signos xendfobos,
racistas, sexistas o antidemocraticos o que de algin modo atenten contra los principios que
estan en la base del orden constitucional vigente.

Vistos estos aspectos, debemos entrar al significado de las palabras y es que, este
nombre podria vulnerar un derecho fundamental, el derecho al honor contenido en el
articulo 18 de la Constitucion Espafiola. El nombre en si, aunque puede haber opiniones
diversas, denota un cierto grado de peyoratividad. La clave de este sentido es la palabra
“sumisas” que, segun el Diccionario de uso del Espafiol de Maria Moliner significa “
persona que, circunstancialmente o por cardcter, se deja dirigir por otras, y a su actitud,
gestos, etc.”. Ademas, el hecho de estar todo en femenino (Pequefas Sumisas Ardientes)
hace que se esté¢ refiriendo al género femenino en concreto y, dado que en el local
Plenilunio trabajan mujeres, es obvio que se esta refiriendo a las mismas. Es decir, esta
etiquetando a las mujeres que alli trabajan con esos adjetivos que incluye el nombre.

La STC nim. 154/2002 de 18 de julio sefiala como constitutivos del orden publico la
proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos
fundamentales y la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moral publica
fundamentando estos argumentos en el articulo 3.1 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de
julio, de Libertad Religiosa. El mismo Tribunal Constitucional en su sentencia nim.
195/2003 de 27 de octubre, se referia a este concepto de manera negativa, es decir, a su
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vulneracidon, como “un desorden material que impide el normal desarrollo de la
convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la integridad fisica o moral de las
personas o a la integridad de bienes publicos o privados”.

En el mismo orden de cosas, no se puede dejar de apreciar el derecho a la libertad de
expresion del articulo 20 CE. Este articulo en su punto 1 letra a) expresa que se reconoce el
derecho “...a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones, mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”. De esta manera, con esta
frase, como con cualquier otra, su autor, amparandose en este derecho fundamental, seria
libre de poner lo que quisiera. Es un tema un tanto complejo, pero que, aunque siempre se
debe ponderar, en mi opinion, podria resolverse con el punto 4 del mismo articulo que dice
“...Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a
la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

Por tanto, partiendo de la consideracion de que se estaria vulnerando el derecho al
honor del articulo 18, considero acreditado que el derecho de libertad de expresion
encuentra su limite en dicho articulo. Es asi dado que las palabras empleadas menoscaban a
las mujeres y las ponen en una situacion de inferioridad con respecto a los hombres,
impidiendo que éstas puedan desarrollar un derecho fundamental.

CONCLUSION

En resumen, considero que no es posible registrar como marca la combinacion de
palabras “Pequenas sumisas ardientes”, aunque cumpla las caracteristicas formales para ser
considerada marca, dado que su trasfondo lleva implicita una vulneracion del orden publico
y de la moral dominante, ademas de atentar contra derechos fundamentales al suponer una
discriminacion por razon de sexo .

7. Posibilidad de que un local competidor dedicado a similar “género de comercio”,
pero que cumple puntualmente con sus obligaciones fiscales, ejercite acciones de
competencia desleal contra Na&Ma, S. L.

FUNDAMENTACION JURIDICA

En primer lugar la norma aplicable es la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal que aclara en su articulo 2 (Ambito objetivo) que los comportamientos previstos en
la misma “tendrdn la consideracion de actos de competencia desleal siempre que se
realicen en el mercado® o con fines concurrenciales”. El mismo articulo en su punto 2
expresa que se presume que hay finalidad concurrencial “cuando, por las circunstancias
en que se realice, se revele objetivamente idoneo para promover o asegurar la difusion en
el mercado de las prestaciones propias o de un tercero”. En el supuesto, tienen lugar los
actos en el mercado aunque, seria complicado, como explicaré mas adelante, hablar de fines
concurrenciales.

6 Que se realicen en el mercado: “acto de trascendencia externa”. ( Preambulo Ley 3/1991 de 10 de enero de Competencia Desleal).
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En cuanto al ambito subjetivo, el articulo 3 de dicha ley expresa que “serd de
aplicacion a los empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas fisicas o
juridicas que participen en el mercado”. Por tanto, no es necesario que los sujetos del acto
sean empresarios, ni se exige tampoco que entre ellos medie una relaciéon de competencia,
por lo que Na&Ma S.L. encajaria perfectamente en este requisito y la otra empresa también
por el simple hecho de participar en el mercado, no siendo necesario que se dedique al
mismo “género de comercio”.

En segundo lugar, para hablar de acto de competencia desleal, se debe atender al
articulo 4 LCD que considera desleal todo comportamiento que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe. Sin embargo, no considero que los hechos objeto
de estudio se puedan caracterizar como tales, ya que de este articulo se entiende que la
buena fe debe dirigirse a consumidores u otros grupos destinatarios y a la distorsion del
comportamiento de los mismos.

Los siguientes articulos del capitulo 2 de la LCD, reflejan los distintos actos que pueden
suponer competencia desleal. En concreto, encajaria las acciones sobre las cuales se podria
entrar a valorar la posibilidad de que un local competidor ejerza acciones de competencia
desleal, en el articulo 15 LCD (Violacién de normas). La sociedad Na&Ma, S.L. obtiene
una ventaja competitiva mediante la infraccion de las leyes’ (en este caso la Ley del IS), al
no cumplir con sus obligaciones tributarias. Obviamente, al no hacerlo, cuenta con una
capacidad de inversion mayor y, por tanto, una mayor capacidad para contratar trabajadores
o rebajar precios, lo que podria perjudicar a la competencia. Ademas el citado articulo 15
indica que la ventaja debe de ser significativa y, dado que el IS supone una tributacion del
30% de los beneficios societarios, y dada la entidad de las cantidades no declaradas,
considero que los es.

Este articulo 15 trata de asegurar un funcionamiento correcto del mercado, conforme a
las reglas de la eficacia y lo hace mediante el expediente de sancionar la obtencion de
posiciones de provecho logradas con la infraccion de normas, bien porque con ellas obtiene
el infractor una ventaja o, si se quiere, causa una desventaja a quienes cumplen (par
conditio concurrentium), bien porque al margen de que se obtenga aquélla, los preceptos
violentados son precisamente los que establecen las reglas por las que se ha de regir el
mercado. (SAP de Tarragona de 16 de mayo de 2006).

Como se observa, el articulo 15 exige que el incumplimiento proporcione una ventaja
que ha de ser significativa y siempre que, ademas, el infractor se haya prevalido de tal
ventaja en el mercado, esto es, la violacion de la norma ha de permitir al infractor un ahorro
en costes, de tiempo, inversion de recursos, o elementos materiales, inmateriales, o de
indole personal con el consecuente aumento de su margen comercial o beneficios. La
deslealtad se integra por completo en el momento en que el infractor saca provecho efectivo
de tal ahorro de costas para diferenciarse de la competencia, para que el articulo 15.1 LCD
cumpla su funcion.

7“El apartado primero del articulo 15 es de naturaleza extensiva, pues no atiende al contenido de la norma sino a la forma” (SAP

Barcelona num. 216/2009 de 25 de junio).
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Sin embargo, aunque en el supuesto esta claro, como decia, que se obtiene una ventaja
que permite rebajar costes etc., no queda claro que se haya hecho uso de dicha ventaja
significativa, por lo que los hechos no serian, rigurosamente, encuadrables el la conducta
del articulo 15 LCD que exige prevalerse de la ventaja adquirida.

Es asi ya que, la mera infraccion normativa no constituye por si sola conducta desleal,
dado que se exige que la ventaja competitiva represente efectiva ventaja significativa y al
utilizar el articulo el término “prevalerse”, se estd refiriendo a que ha de tratarse de ventaja
real y no potencial, debiendo de darse el necesario nexo causal entre la infraccion y la
ventaja alcanzada.

Ademas, en este tipo de casos el denunciante debe demostrar tanto la infraccion de las
leyes como la efectiva ventaja obtenida por el infractor ya que la ventaja significativa no se
presume ni se produce automaticamente por el hecho de infrinjir las leyes, lo cual no tiene
caracter desleal (STS num. 512/2005 de 24 de junio).

CONCLUSION

En relacion con los argumentos aducidos, la respuesta a esta cuestion seria la no
posibilidad de ejercitar acciones de competencia desleal contra Na&Ma S.L. dado que,
aunque con su conducta obtiene una ventaja significativa, no se aprovecha la misma con
fines concurrenciales. De esta manera, los hechos no serian encuadrables en el articulo 15.1
LCD vy por tanto, la infraccion de la Ley del Impuesto de Sociedades no se podria
considerar desleal, sino que simplemente se trata de una conducta que sirve al
enriquecimiento propio de los socios y quedaria fuera del ambito de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal.
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V.CUESTIONES DE CARACTER PROCESAL

8. Resolucion de cuestiones procesales que podrian darse en relacion con el supuesto.

En primer lugar, se debe analizar si los hechos podrian ser enjuiciados en Espana y para
ello es necesario atender al articulo 23 LOPJ. Segln este articulo, por término general, de
los delitos cometidos en este supuesto, correspondera conocer a la jurisdiccion espaiiola,
dado que han sido cometidos en territorio espafiol. GOMEZ ORBANEJA aclara que el
legislador a la hora de delimitar la competencia determina qué hechos caen bajo la ley
penal espafiola, una vez atendida la nacionalidad del agente, la entidad y el lugar de la
accion.

Ademas, la jurisdiccion espafiola conocera de los delitos cometidos fuera del territorio
nacional si los criminalmente responsables son espafioles y con la concurrencia de ciertos
requisitos enumerados en ese articulo. En este sentido, solo se podria hablar, en referencia
con el supuesto, de los delitos de Trata de Seres humanos, aunque el propio 177bis CP ya
contempla las situaciones en que tiene lugar el delito, entre las que se encuentra el transito
con destino a Espafia, por lo que no seria necesario considerarlo como delito cometido
fuera del territorio nacional.

Para PEREZ-CRUZ MARTIN la competencia es la aptitud o idoneidad de un érgano
jurisdiccional para conocer de un proceso penal y se siguen, para la determinacion de la
competencia de un o6rgano jurisdiccional penal, los criterios objetivo, funcional y territorial.

Para la determinacion de la competencia objetiva sera preciso atender a la mayor o
menor gravedad de la pena que lleve aparejada el delito siguiendo el criterio ordinario o
comun, ya que en este caso no concurre ningin supuesto especial de los contemplados para
determinar la competencia reatione personae (en relacion a las especiales circunstancias de
la persona encausada, en relacion a los menores de edad y los sujetos aforados) , ni
tampoco, rationae materiae (en atencion a la clase de infraccion cometida) como observa
ARAGONESES MARTINEZ.

Para determinar la competencia funcional, la cual permite establecer qué o6rgano
judicial ostenta la competencia para conocer de las distintas fases del procedimiento, se
atendera al criterio funcional.

Finalmente, sera necesario seguir el criterio territorial para saber como se distribuye el
conocimiento de los litigios entre los diversos organos jurisdiccionales de la misma
categoria y del mismo tipo que existen en territorio nacional.

En otro orden de cosas, se debe considerar la posible conexidad o conexién de los
delitos.

Por conexién debe entenderse segin el Diccionario de la RAE, “enlace, atadura,
trabazon o concatenacion de una cosa con otra” y en su sentido forense se dice de los
delitos que por su relacion deben ser objeto de un mismo proceso. (STS num. 300/1992 de
10 de febrero). Se trata, para GOMEZ ORBANEJA de una agrupacion de hechos distintos
que, por tener entre si un nexo comun, es aconsejable que se persigan en un proceso Unico
por razones de eficacia del enjuiciamiento y de economia procesal. Ademas, esta situacion
también es favorable a los sujetos pasivos ya que no solo les es mejor ser enjuiciados en un
solo procedimiento, sino que ello también resulta favorable a su derecho de defensa en
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tanto que la comprension de todos los hechos justiciables desde los aspectos posibles hace
mas real la posibilidad de obtener una sentencia justa (STC 173/1990 de 12 de noviembre).

Seglin el articulo 300 LECrim®, referente al enjuiciamiento de los delitos conexos,
“cada delito de que conozca la Autoridad judicial sera objeto de un sumario”, mientras
que “los delitos conexos se comprenderan, sin embargo, en un solo proceso”. El tnico
procedimiento a seguir, como consecuencia de la conexion, se determinara atendiendo al
criterio preferente de gravedad.

A su vez, el articulo 17 se encarga de establecer qué se consideran delitos conexos, los
cuales, para PEREZ CRUZ MARTIN, podriamos dividir distinguiendo entre conexién
subjetiva, conexidn objetiva y conexion mixta.

Habra conexidn subjetiva si se da una comision simultanea por dos o mas personas
reunidas en un mismo lugar (17.1 LECrim) o por dos o mas personas en distintos lugares o
tiempos si hubiere precedido concierto para ello (17.2 LECrim), conexién objetiva en caso
de delitos cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion (17.3
LECrim) o si se cometen delitos para procurar la impunidad de otros delitos (17.4 LECrim)
y conexion mixta cuando ademds de un nexo subjetivo se aprecien hechos que guarden
entre si algin otro vinculo no determinado en el precepto o tengan alguna semejanza
indeterminada (17.5 LECrim) (VALESPIN PEREZ’).

Del supuesto se desprende la clara conexion entre los delitos cometidos y por tanto,
seria obvia la necesidad de enjuiciamiento conjunto, lo que sera relevante en la siguiente
explicacion.

8.1. ORGANO JURISDICCIONAL ENCARGADO DE LA INVESTIGACION

Atendiendo a los tres criterios anteriores, al articulo 14.2 LECrim “...e/ Juez de
Instruccion del partido en que el delito se hubiere cometido...”, y en virtud del articulo
87.1.a) de la LOPJ segtn el cual los juzgados de Instruccidon conoceran en el orden penal
“De la instruccion de las causas por delito cuyo enjuiciamiento corresponda a las
Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal...”, serd encargado de la fase de
instruccion (en la que se encuentra la investigacion) el Juzgado de Instruccion del Partido
Judicial de A Coruiia, dado que los delitos se cometen en esta ciudad.

No obstante, como dije antes, existe conexion y, por tanto en aplicacion del articulo
18.1.1° LECrim serd competente el Juzgado de Instruccion de A Corufia, que seria
competente para el delito de mayor pena.

% El articulo 300 LECrim fue suprimido por el apartado cinco del articulo unico de la Ley 41/2015, de 5 de
octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales con vigencia desde el 6 diciembre 2015. Su dictado se incluyo6 en
el articulo 17 por razones de simplicidad, sin embargo, a objeto de este dictamen se ha seguido la linea de la
Ley de Enjuiciamiento criminal vigente hasta el pasado 6 de diciembre, dado que, siguiendo la naturaleza
académica del mismo, la ausencia de bibliografia tan reciente, haria que ademas de precipitado resultase poco
fundamentado.

9 En PEREZ-CRUZ MARTIN (EI Derecho Procesal Penal).
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8.1.1. ORGANO JURISDICCIONAL ENCARGADO DEL POSTERIOR PROCESO

Para saber qué organo es el encargado del conocimiento y fallo, debemos atender al
articulo 14 LECrim que, atribuye los delitos con pena privativa de libertad de duracion no
superior a 5 afios o pena de multa cualquiera que sea su cuantia al Juez de lo Penal de la
circunscrpcion donde se hubiera cometido el delito y los demés casos (penas de duracion
superior a 5 afios) a la Audiencia Provincial de la misma circunscripcion. Por tanto en
relacion con los delitos cometidos en este caso y segun el criterio objetivo, la competencia
objetiva correspondera a los siguientes 6rganos y en relacion a los siguientes delitos:

Audiencia Provincial de A Coruiia:

- De los delitos de Trata de Seres humanos del articulo 177bis CP dado que la
pena impuesta va desde los 5 hasta los 8 afos.

- De los delitos de detencion ilegal del articulo 163.3 CP, ya que la pena maxima
es de 8 afios.

- Del delito de prostitucion del articulo 188.2 CP cuya pena méaxima es de 6 afos.

- Del delito contra la Salud Publica del articulo 368 CP cuya pena méaxima es de 6
afios.

- De los delitos de blanqueo de capitales del articulo 301 CP cuya pena puede
alcanzar los 6 afnos de prision

Juzgado de lo Penal de A Coruiia:

- Delitos de prostitucion del articulo 188.1 CP cuya pena de prision puede
alcanzar los 4 afios.

- Delitos contra los Derechos de los trabajadores del articulo 312 CP cuya pena
maxima llega a los 5 afios.

- Delitos contra la Salud publica del articulo 359 CP que dan lugar a penas de
prision de hasta 6 anos.

- Delitos contra la Hacienda Publica del articulo 305 CP, cuya pena de prision
llega hasta los 5 afios.

- Delito de Falsedad documental del articulo 392.1 CP, cuya pena maxima serd de

3 anos.

En cuanto a la competencia territorial en caso de delitos conexos, sera de aplicacion el
articulo 18.1.1° LECrim, segun el cual los Jueces y Tribunales competentes seran los del
territorio en que se hubiere cometido el delito a que esté sefialada pena mayor. Como se
cumplen las condiciones para que haya conexion, seria competente la Audiencia Provincial
de A corufia como consecuencia de que la pena mas grave es la del delito de Trata de seres
humanos.
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8.2. SOLICITUD DE DETENCION EN RUMANIA DE ROMELIA

Para responder a esta cuestion, dado que Rumania actualmente es miembro de la UE, es
pertinente acudir a la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea'”.

El articulo 1 indica que, en aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en el espacio de libertad, seguridad y justicia de la Union Europea, las
autoridades judiciales espafiolas que dicten una orden o resolucion incluida dentro de la
regulacion de esta Ley, podran transmitirla a otro Estado miembro para su reconocimiento
y ejecucion.

Dicha ley enumera en su articulo 2 los instrumentos de reconomcimiento mutuo y, en
este caso el mecanismo contemplado en dicha ley que permitiria solicitar la detencion de
Romelia en Rumania seria la Orden Europea de Detencidon y Entrega contemplada en el
articulo 34 de la Ley 23/2014. Se trata de una resolucion judicial que ha de ser dictada en
un Estado miembro de la UE a fin de que otro Estado miembro detenga y entregue al
primero una persona a la que se reclama bien para el ejercicio de acciones penales, bien
para la ejecucion de una pena o medida de seguridad privativa de libertad o, en el caso de
menores, medida de internamiento en un centro de menores.

Ser4d competente para emitir la orden de detencion y entrega, segun el articulo 35 de la
Ley 23/2014 el juez o tribunal del que conozca de la causa.

La misma Ley de la que estamos hablando prevé en su anexo I un formulario mediante
el cual se documentaria la orden europea de detencioén y entrega. Este formulario debera
expresar la informacion contenida en el articulo 36.

Asimismo la orden europea de detencion y entrega podrd dictarse con dos fines
concretos (articulo 37 Ley 23/2014):

Si lo que se quiere es proceder al ejercicio de acciones penales, para que sea posible
utilizar el mecanismo de la orden europea de detencion y entrega serd necesario que las
acciones recaigan sobre hechos para los que la ley penal espafiola sefiale una pena o medida
de seguridad privativa de libertad cuya duracion maxima alcance al menos los 12 meses. En
caso de que el fin sea proceder al cumplimiento de una condena a pena o medida de
seguridad ésta no podra ser inferior a cuatro meses de privacion de libertad.

En el caso, ya que aun no existe sentencia, lo propio seria que el fin de la orden de
detencidn y entrega fuese proceder al ejercicio de acciones penales contra la Romelia. El
delito de determinacion a la prostitucion cometido por Romelia lleva aparejada una pena de
dos a cuatro afios, superando por tanto los doce meses requeridos para el caso de que se
quieran ejercer acciones penales, con lo cual, seria posible dictar la orden.

10 Texto conjunto en el que se retinen todas las decisiones marco y la directiva aprobadas hasta hoy en
materia de reconocimiento mutuo de resoluciones penales. Incluye tanto las ya transpuestas a nuestro Derecho
como las que estan pendientes, evitando la sefialada dispersion normativa y facilitando su conocimiento y
manejo por los profesionales del Derecho.

La primera vez que en el ambito del Derecho penal se plasmé este principio en un instrumento
juridico de la Union Europea, fue en la Decision Marco 2002/584/JAl, relativa a la orden europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, por un proceso de entrega dotado de mayor rapidez y
seguridad juridica (Preambulo Ley 23/2014).
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Por tanto, cumpliendo con los requisitos, los tribunales espafioles podran solicitar la
detenciéon de Romelia en Rumania en base a la comision por la misma de un delito de
determinacion a la prostitucion del articulo 188.1 CP. De esta manera, se procedera a la
detencidn y puesta a disposicion de la autoridad judicial en los términos del articulo 50 Ley
23/2014, segun el cual, la detencion se practicara “en la forma y con los requisitos y
garantias previstos en la Ley de Enjuiciamiento criminal”. En segundo lugar, dicha
persona serd puesta a disposicion del Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional
en el plazo maximo de 72 horas tras su detencion. Serd competente la AN en virtud del
arrticulo 35.2 de la ley de la que se viene hablando.

Finalmente, el articulo 39 de la Ley 23/2014 establece como requisitos para la emision
en Espafia de una orden Europea de detencidén y entrega que concurran, ademds de los
requisitos previstos en dicha Ley, los previstos en la LECrim para acordar el ingreso en
prision preventiva del reclamado y siempre que no sea posible la sustitucion ni la
suspension de la pena privativa de libertad a que haya sido condenado.

La orden se tramitard como expresa el articulo 40 de la Ley 23/2014 que, en esencia,
dice que la autoridad judicial espafiola podrd comunicar directamente a la autoridad judicial
competente de ejecucion la orden europea de detencion y entrega en el momento en que
conozca el paradero de la persona reclamada o, en caso de no conocer el paradero, podra
introducir una descripcion de la persona en el Sistema de Informacién Schengen.

8.3. POSIBILIDAD DE TOMAR MEDIDAS CONTRA LA SOCIEDAD ANTES DE
DICTAR SENTENCIA.

Dado que, en el espacio temporal que media desde la iniciacion del proceso hasta la
fecha de conclusion, el imputado podria sustraerse a la accidén de la justicia, ocultar o
inutilizar efectos relacionados con el delito o provocar una situacion de insolvencia que le
impida resarcir al perjudicado, es necesario establecer una serie de medidas de caracter
cautelar. Esas medidas las establece la LECrim con el objetivo de asegurar la declaracion y
ejecucion del derecho en el ambito del proceso penal, sirviendo asi tanto para asegurar las
sanciones penales que se le impongan como para evitar que continue el perjuicio a las
victimas.

La posibilidad de establecer este tipo de medidas de caracter personal a las personas
juridicas se introdujo con la L.O. 5/2010, de 22 de junio, que ech6 por tierra el principio
societas delinquere non potest introduciendo, como se menciond en otros apartados, el
articulo 31bis.

El articulo 544 quater LECrim se expresa en relacion a la imputacion de personas
juridicas y estableciendo que las medidas cautelares que se podran imponer a la misma son
expresamente las previstas en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal.

Dichas medidas cautelares las encontramos en el punto 7 del articulo 33 CP junto con
las penas aplicables a las personas juridicas asi como en el 129.3 CP y consistiran en “la
clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades
sociales y la intervencion judicial...” y se llevaran a cabo mientras dure la instruccion.
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Asimismo, se debe subrayar, que el articulo 194 CP, prevé la clausura temporal con
caracter cautelar de los locales abiertos o no al publico que se utilizasen para cometer
delitos sexuales. Dicha clausura temporal no podra exceder de 5 afios.

Por otra parte, para ARANGUENA FANEGO el derecho a la presuncion de inocencia
limita en cierto sentido la imposiciéon de medidas cautelares. Se exige que la adopcion de
este tipo de introminsiones en los derechos individuales de un inocente sélo puedan
responder a exigencias, de manera que concurran los presupeustos de apariencia de buen
derecho o fumus boni iuris, el peligro por el retardo o periculum in mora y la observancia
del principio de proporcionalidad.

8.4. POSIBILIDAD DE INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES DE LA
SOCIEDAD

Se debe de partir en este caso de la posible vulneracion del Derecho Fundamental del
articulo 18.3 CE que garantiza el secreto de las comunicaciones.

Por ello, es preciso valorar si la sociedad como tal tiene garantizado este derecho. En si,
la CE reconoce ciertos derechos fundamentales a determinadas organizaciones, como la
libertad de educacion a los centros docentes, por ejemplo. Sin embargo, no contiene ningin
pronunciamiento general acerca de la titularidad de derechos fundamentales de las personas
juridicas.

De esta manera, desde un punto de vista constitucional, existe un reconocimiento, en
ocasiones expreso y en ocasiones implicito, de la atribucion a las personas juridicas de
determinados derechos fundamentales. Ahora bien, esta capacidad, reconocida en abstracto,
necesita evidentemente ser delimitada y concretada a la vista de cada derecho
fundamental. Es decir, no solo son los fines de una persona juridica los que condicionan su
titularidad de derechos fundamentales, sino también la naturaleza concreta del derecho
fundamental considerado (STC num. 139/1995 de 26 de septiembre).

No obstante, como indica ASENCIO MELLADO puede operarse una restriccion valida
de este derecho si se cumplen ciertos requisitos que se encuadran en dos principios
fundamentales'":

-Principio de legalidad

Sera requisito inexcusable el de cumplir con la exigencia de que sea una Ley organica
que cumpla con las caracteristicas de accesibilidad y previsibilidad la que habilite la
restriccion de derechos fundamentales. En consecuencia, los tribunales no podran
establecer limitaciones de los derechos fundamentales que no estén expresamente previstas
enuna Ley

-Principio de proporcionalidad
En primer lugar, es necesario que que haya una previa resolucion judicial, motivada de

manera suficiente a efecto de que acoja una explicitacion de los requisitos propios del juicio
de proporcionalidad y que tenga caracter objetivo (que impida investigaciones
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indiscriminadas). De esta manera, segin ESTRELLA RUIZ, se cumple el fin de que el
interesado pueda conocer los motivos que la originaron y se facilite el derecho al recurso.

La resolucién que autoriza la restriccion del derecho debe aportar elementos que
permitan valorar la proporcionalidad de la medida en relacion con el derecho afectado y
hacer valoraciones tanto de la oportunidad, como de la necesidad de la injerencia ya que
solamente es posible limitar derechos cuando se justifique dicha limitacion en un fin,
ademds de posible y conveniente, necesario ¢ imprescindible, no siendo sufieciente que
simplemente sea ttil (STC nim.14/2001 de 29 de enero). En palabras de DE VEGA RUIZ
“la adopcion de las medidas intervencionistas ha de partir de la racionalidad o
probabilidad del hecho o de la noticia presuntamente delictiva”.

En segundo lugar, en la resolucién se han de expresar los presupuestos habilitantes
desde una perspectiva material (indicios de la comision de un hecho delictivo) asi como la
imputacion del sujeto sobre el cual va a recaer la medida. Se debe entender que los indicios
no podran basarse en una mera sospecha, sino en la existencia de hechos de los que
racionalmente se pueda inferir la comision de un delito y la autoria de aquel al que se le van
a interceptar las comunicaciones. De esto se infiere que, una interceptacion de las
comunicaciones no podrd ser la primera medida de investigacion ya que los hechos
indiciarios en los que se base deben existir previamente, por lo que se deberan obtener por
otra fuente.

En tercer lugar, para que se puedan intervenir las comunicaciones, debemos
encontrarnos ante delitos de una determinada entidad, lo que sera establecido expresamente
por Ley o, si no es asi, por la jurisprudencia. En concreto, la jurisprudencia ha limitado las
escuchas telefonicas a los casos de delitos graves. Asi la antes citada STC nim. 14/2001 de
29 de enero, consierdé como suficientemente grave el delito de contrabando para ver
cumplido el principio de proporcionalidad.

Finalmente, es necesario que la ejecucion de la restriccion se someta a un estricto
control judicial. El control abarca la resolucion judicial inicial, el sefialamiento de la
duraciéon de la medida y su reduccion, el acuerdo de las prorrogas o la valoracion de los
resultados obtenidos a fin de mantener, revocar o modificar la medida.

De esta manera la ausencia de autorizacion judicial o la falta de motivacion determinan,
irremediablemente, la lesion del derecho fundamental y, por lo tanto, la prohibicion de
valoracion de cualquier elemento probatorio que pretenda deducirse del contenido de las
conversaciones intervenidas, no solo del resultado mismo de la intervencidn, sino de
cualquier otra prueba derivada de la observacion telefonica, siempre que exista una
conexion causal entre ambos resultados probatorios (STC nam. 86/1995 de 6 de junio).

En cuanto a la duracion de la medida, el art 579.3 LECrim prevé una duracién méaxima
de tres meses, y posibilita la concesion de prorrogas por iguales periodos, pero ello no
significa que el Juez pueda mantener la medida de forma indiscriminada e ilimitada, sino
solo el tiempo estrictamente indispensable para el buen resultado de la investigacion, ya
que, en caso contrario, la medida devendria desproporcionada e ilegal'?.

11 ASENCIO MELLADO, J.M. La intervencion de las comunicaciones y la prueba ilicita.
12 CIRCULAR del Ministerio Fiscal 1/2013.
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En resumen, seria posible intervenir las comunicaciones de la sociedad s6lo en el caso
de que se cumplan estos presupuestos ya que, de no hacerlo, se estaria restringiendo
injustificadamente un derecho fundamental.

8.5. POSIBILIDAD DE ~INVESTIGACI(’)N DE LOS MOVIMIENTOS DE LA
CUENTA GIBRALTARENA

En primer lugar, dado que la Sociedad Na&Ma S.L. tiene su residencia en Espafia y,
por tanto, tributa en este pais, se debe atender a la Ley General Tributaria, y en concreto al
articulo 93 segun el cual “las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas... estaran
obligadas a proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes,
antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento
de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econdmicas,
profesionales o financieras con otras personas” y puntualiza en su apartado 3 que no sera
posible ampararse en el secreto bancario a fin de incumplir dichas obligaciones.

Sin embargo, la cuestion se complica al hablar de una cuenta bancaria abierta en
Gibraltar.

Dicha circunstacia da lugar a la necesaria observancia de previsiones sobre este aspecto
que hace el Protocolo del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre
los Estados miembros de la Unidon Europea, celebrado por el Consejo de conformidad con
el articulo 34 del Tratado de la Union Europea, hecho en Luxemburgo el 16 de octubre de
2001. La posibilidad de investigacion de los movimientos de la cuenta Gibraltarena se
podria apoyar en el articulo 2 de este Protocolo segin el cual “a peticion del Estado
requirente, el Estado requerido deberd facilitar los detalles de las cuentas bancarias
especificadas y de las operaciones bancarias que se hayan realizado durante un periodo
determinado en una o varias de las cuentas especificadas en la solicitud, incluidos los
detalles de las cuentas emisoras o receptoras”. Ademas, para ello deberan de cumplir con
el requisito de confidencialidad del articulo 4 del mismo Protocolo, garantizando el Estado
que los bancos no revelen al cliente interesado ni a terceros que se ha transmitido
informacion ni que hay una invetigacion en curso.

Asimismo, el Estado requirente podria escudarse en el articulo 7 del protocolo que
indica que ningin Estado miembro invocara el secreto bancario como motivo para rechazar
una cooperacion relativa a una solicitud de asistencia judicial de otro Estado miembro.

En segundo lugar, en relacion al pais al que se va a solicitar informacion, el articulo 12
del Protocolo indica que el mismo sera aplicable en Gibraltar cuando el Convenio de
Asistencia Mutua de 2000 surta efectos en dicho pais y, dado que el articulo 26 del
Convenio sigue indicando esta misma circunstancia y la manera en que ha de actuar el
Reino Unido cuando desee que se aplique a las islas Anglonormandas, se deduce que esta
ampliacion aun no ha tenido lugar. Por tanto, en virtud de ello, Gibraltar no tendria que
cumplir con el citado Protocolo y podria invocar el secreto bancario para no dar
informacion a la autoridad judicial espafiola que la solicite.

Ahora bien, para el caso concreto del supuesto, en el que se comete el delito de
blanqueo de capitales, actualmente en el &mbito de la Unidn Europea rige la Directiva (UE)
2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la
prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo. Dicha Ley establece la obligacion para cada estado miembro de
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establecer una unidad de inteligencia financiera (UIF) “a fin de prevenir, detectar y
combatir eficazmente el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo”.

El precedente mas cercano, tanto en el tiempo como en las caracetristicas, es el Caso
Jyske Bank Gibraltar Ltd contra Administracion del Estado. En este caso se considerd que
existia un riesgo muy alto de que Jyske fuera utilizada para operaciones de blanqueo de
capitales en el marco de su actividad desarrollada en Espafia en régimen de libre prestacion
de servicios y se solicitd a Jyske Bank informacion de sus clientes. Jyske Bank no aporto la
informacién acogiéndose a la legislacion gibraltarefia relativa al secreto bancario y la
proteccion de datos personales. Sin embargo el Estado espanol consider6 que tenia derecho
a obtener dicha informacion y emitié una consulta al TJUE para saber si en aplicacion del
articulo 22.2 de la Directiva 2005/60 un Estado miembro podria exigir exigir que la
informacion que han de suministrar las entidades de crédito que operan en su territorio sin
establecimiento permanente sea facilitada de modo imperativo y directo a sus propias
autoridades encargadas de la prevencion del blanqueo de capitales o, por el contrario, el
requerimiento de informacion debe ir dirigido a la UIF del Estado miembro en cuyo
territorio se encuentra ubicada la entidad de crédito requerida.

El TIUE consider6 que dicho articulo 22.2 de la Directiva 2005/60 “debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a una normativa de un Estado miembro que impone a las
entidades de crédito que ejercen sus actividades de libre prestacion de servicios en el
territorio de ese Estado miembro la obligacion de comunicar directamente a la UIF de
dicho Estado miembro la informacion requerida a efectos de la lucha contra el blanqueo
de capitales y la financiacion del terrorismo, siempre que dicha normativa no comprometa
el efecto util de la citada Directiva y de la Decision 2000/642”. Esta ultima decision
aplicable a Gibraltar por expresion directa en el articulo 10 de la misma.

En este sentido también afirmé que el articulo 56 del TFUE tampoco se opone a una
normativa de este tipo si la misma tiene su justificacion en “una razon imperiosa de interés
general, es adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigue, no va mds
alld de lo necesario para alcanzarlo y se aplica de forma no discriminatoria de manera
que permita al Estado miembro afectado controlar y suspender efectivamente las
transaccions financieras sospechosas realizadas por las entidades de crédito que prestan
sus servicios en su territorio y perseguir y sancionar a los responsables”.

En este caso, ya que lo que se intenta es sacar a la luz dinero no declarado a Hacienda,
considero que, se cumplen las caracteristicas que el TJUE indica que ha de tener la norma
en la que se base la solicitud del pais afectado, por lo que, se podria considerar posible
requerir a Gibraltar para que aporte la informacién y en caso de que no satisfaga el
requerimiento, sancionarla. Sin embargo, a diferencia del caso Jyske, en este caso no
sabemos si la entidad bancaria desarrolla o no servicios en Espaia, por lo que, aunque
deberia dar la informacion a la UIF de Gibraltar, no estaria obligada a darla a Espaiia.
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8.6. REPRESENTACION EN JUICIO DE LA SOCIEDAD

El primer precepto al que debemos atender es al articulo 119. 2 LECrim, que establece
las particularidades con las que se practicara la comparecencia cuando se deba imputar a
una persona juridica. Este articulo informa a la sociedad de la necesidad de designar un
representante, un abogado y un procurador para el procedimiento y de que en caso de que
no se cumpla este requisito, se nombraran abogado y procurador de oficio, no siendo
necesario representante para la sustanciacion del procedimiento. De esta manera, segun el
punto b) de dicho articulo “la comparecencia se practicard con el representante
especialmente designado de la persona juridica imputada acompainiado del Abogado de la
misma” y “la inasistencia al acto de dicho representante determinard la prdctica del
mismo con el Abogado de la entidad”.

En el mismo sentido, se expresa el articulo 786 LECrim con respecto al juicio oral que
da al representante la posibilidad de declarar en nombre de la persona juridica si se hubiera
propuesto y admitido esa prueba.

En cuanto a la informacion sobre los hechos que se imputan a la sociedad, ésta llegara a
través del Juez, al representante de la persona juridica imputada o, en su caso, al Abogado,
por escrito o mediante entrega de una copia de la denuncia o querella presentada.

En este caso, se tomara declaracion al representante, asistido de su Abogado siendo
aplicables a la sociedad el derecho a guardar silencio, a no decalrar contra si misma, a no
confesarse culpable y a ejercer el derecho a la ltima palabra.

La incomparecencia de dicho representante de la persona juridica determinara que se
tenga por celebrado el acto, de manera que se entiende que se acoge a su derecho a no
declarar (409bis LECrim).

Lo comun es que el representante de la sociedad sea el o los administradores ya que
entre sus competencias esta la representacion de la sociedad en los términos establecidos en
la Ley de Sociedades de Capital articulo 209. Sin embargo, como suele ser comun que el
administrador sea uno de los imputados, cabe la posibilidad de nombrar un nuevo
representante legal. Esta posibilidad ya se extraia del articulo 119 LECrim que en ningln
momento habla de que el representante deba ser el que la sociedad tenia a otros efectos,
sino que habla de “representante especialmente designado”.

No obstante, por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 7.4 aduce que
“por las personas juridicas compareceran las personas que legalmente las representen”
con lo que, se plantearia la duda de si deberan ser los representantes legales de la sociedad,
expresamente, los que la representen en juicio.

Para resolver esta duda la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales,
mayoritariamente, distingue la representacion orgénica de la sociedad, que corresponde a
los administradores por imperio de la ley, de la representacion voluntaria otorgada a otras
personas por los propios 6rganos de administracion. Esto se hace mediante apoderamientos
parciales o generales (SAP Madrid 372/2006 de 18 de julio).

A pesar de ello, si que se contempla una incompatibilidad en el articulo 786 LECrim
respecto al juicio oral y es que no se podra determinar como representante para dicho
momento a una persona fisica que tuviera que declarar como testigo.
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