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) SUPUESTO DE HECHO

La sociedad SERVICIOS MEDICOS S.L., con domiciliwisl en C/Real, 21, (A
Corufa) se constituyé como tal sociedad limitadafesha 1 de febrero de 2006 y fue
inscrita en el Registro Mercantil de dicha ciudad techa 3 de febrero del mismo afio.
En los estatutos de dicha sociedad se hizo coostao objeto social la prestacion de
servicios meédicos en el ambito de la UE, contandeas efectos con establecimientos
abiertos en A Coruia, Madrid y Lisboa.

La citada entidad cuenta desde su nacimiento esrsticios, D. Andrés Martinez,
quien es titular del 51% de las participacionesgee se divide el capital social, D.
Pedro Suarez, titular del 39% de las participagonB. Juan Pérez, quien cuenta con la
titularidad del 10% de las participaciones sociales

Por acuerdo de la Junta General de fecha 13 dbéreatie 2006, se ha designado
como administradora Unica de la Sociedad —con tladasompetencias que le confiere
la Ley de Sociedades de Capital- a D@ Ana Lopegtdfiormente, seria reelegida para
el desempefio del cargo, y consta inscrita a dlReogeeomo tal administradora Gnica en
el Registro Mercantil de A Coruiia.

Por otra parte, la sociedad ha designado a unnmeaple médico para cada una de
sus clinicas: en A Corufa, D. Pablo Varela; en MadDd. Andrés Gutiérrez; y en
Lisboa, D. Paulo Gongalves. Dichos sujetos, médesprofesion, conforman un
comité cientifico con competencias a la hora detdalecisiones médicas.

Desde su misma fundacion, y con la anuencia destsds socios, la mencionada
Sociedad, por una parte, prestd una serie de gEngor los que cobrd unos honorarios
qgue no ha declarado, y, por otra, elabor6 una skrigacturas por servicios médicos
inexistentes.

En caso de haber declarado las cuantias, la Sddmedaia debido pagar a efectos
del Impuesto sobre Sociedades, las siguientesstrdiatarias:

Ejercicio 2006:
Ejercicio 2007:
Ejercicio 2008:
Ejercicio 2009:

125.000 euros
119.000 euros
117.000 euros
156.000 euros

161.000 euros
170.000 euros

Ejercicio 2010:
Ejercicio 2011:

Todas estas cantidades defraudadas se encuenfrasitdéas en una cuenta
bancaria abierta en Gibraltar el 1 de febrero d#@2&videntemente, de ellas no tiene
conocimiento el Fisco, aunque si todos los intdgeade la trama defraudatoria, esto es,
los socios, la administradora y los responsablégiale de cada una de esas clinicas.

El sistema de evasion de capitales funcionabdogséncargados de cada clinica
enviaban las cantidades no declaradas a A Corufi@eda administradora, junto con
los socios, asesorados por el despacho de abolados: Asociados (uno de cuyos
miembros, el letrado Xaime Castro, fue quien sadii idea) acordaban enviar este
dinero a la cuenta de Gibraltar.



De entre los servicios prestados por la citadaladtexiste la particularidad de
que en la clinica de Lisboa, desde enero de 2QlActividad ha estado centrada casi
exclusivamente en la practica de abortos ileg&asun principio, esta actividad solo
era conocida por el sefior Goncalves —en su caldldesponsable médico- v,
l6gicamente, por los miembros del personal sapitadscrito a dicha clinica (sres.
Amalia Rodrigues, Anabela Miranda, Vitor Pinto ys@vo Oliveira).

En septiembre de 2010, la administradora de laedadi sra. Lopez, viajo a
Lisboa y tom6 conocimiento de las actividades amstque se llevaban a cabo alli.
Comunicada esta circunstancia a los socios, logregfPérez y Suarez mostraron sus
reticencias al respecto, pero el sefior Martinezpsoayoritario, pidié asesoramiento al
letrado sr. Castro y, tras haber sido informadogste de las dificultades para investigar
dicha situacion ilicita, instd6 a los otros dos esca aceptar dichas practicas, que,
ademas, redundaban en un notable aumento de lefidi@n El sefior Pérez expreso
nuevamente su negativa y, tras una negociacioacealo informalmente que €l no
recibiria su parte de los beneficios de la socididddeta, a cambio de no denunciar las
practicas ilegales que en dicha clinica se llevabeabo.

No consta acreditado que los responsables deitasad de Madrid y A Corufia
tuviesen conocimiento de las actividades llevadzaba en la clinica portuguesa.
Ante la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 122@le 30 de marzo, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y admisiisias dirigidas a la reduccion del
déficit publico, incluyendo la polémica “amnistiacal”, la Sociedad quiere valorar la
posibilidad de acogerse a dicha posibilidad.

Para asesorarse, y con el fin de tomar una decigpda por solicitar un informe
al prestigioso despacho de abogados “Oregén yamg, en el que trabajas, y se te
encarga confeccionar un informe en el que se latlos siguientes extremos:

-En qué se traduce la posibilidad de regularizaciomtemplada en el aludido R. D.
Ley, esto es, cuales serian las obligaciones éisagle la Sociedad deberia cumplir en
el caso de acogerse a esa posibilidad.

-Consecuencias de la simultaneidad de regulacipeesl y tributaria) en este ambito.

-Posibles responsabilidades penales de la sociedadas personas fisicas implicadas,
tanto en caso de acogerse a la amnistia como kdaceolo.

-Posibles penas a imponerse a la persona juridioa,caso de acreditarse su
responsabilidad penal.

-Responsabilidades penales, tanto de la persoithicprcomo de las personas fisicas,
derivadas de la préactica de los abortos en laceilisboeta.

-Al extenderse las actividades ilicitas duranteiogarafios, ¢qué consecuencias se
generan a efectos de prescripcion, cambios enrfaativa, retroactividad etc.?

-Posible inconstitucionalidad de la amnistia, pdidddes de tramitacion de un proceso
al respecto y consecuencias de una declaraciénalersentido por el Tribunal
Constitucional.



- Posibles responsabilidades penales de los misnt@lodespacho Mato & asociados,
teniendo en cuenta que el abogado que directansm®soraba a la sociedad era
empleado del mismo — D. Xaime Castro — y que eloso@yoritario del mismo — D.
Andrés Mato — era conocedor de las actividadevasi@n fiscal.

-En caso de abrirse una investigacion judicial spafa — se sospecha de la misma por
parte de los miembros de la sociedad — ¢ quiéneegicargado de la investigacion? ¢y
del posterior proceso? Si existiese tal investiagrrocesal, ¢podrian tomarse medidas
contra la sociedad antes de dictarse sentenciapqditie que estén intervenidas las
comunicaciones de la sociedad? ¢Es posible queuseda un registro de las sedes de
la misma? ¢ También en Lisboa? ¢Podrian investigassmovimientos de la cuenta
gibraltarefia? ¢, Se podria detener y someter a iicesponsable de la clinica lisboeta?

- En caso de que se abra un proceso penal, ¢ codebeda articular la representacion
en juicio de la sociedad? ¢Cdémo afectaria una oande la sociedad a los socios y
viceversa?

-Ante la posibilidad de que se condene penal o mdimativamente a la sociedad, ¢ seria
posible convertir la S.L. en una S.A.? ;COmMo? iskeign evitar responsabilidades?

¢, Qué tramites serian necesarios para ampliar ighlcde la sociedad y sacar la misma a
bolsa?

- ¢Se podria intentar eludir responsabilidades paraociedad a través de una
adaptacion de sus modos de funcionamiento a léssrdg buen gobierno corporativo?
¢,Qué habria que hacer?

-Se sospecha que uno de los socios — D. Juan Péestd planeando impugnar

judicialmente alguno de los acuerdos sociales da®l@lecidié abrir la cuenta en

Gibraltar. ¢De qué acuerdos estariamos hablandegde hacerlo? ¢Como? ¢Ddénde?
¢ Afectaria a sus responsabilidades penales?

Nota explicativa: Las cuestiones que se plantean en este supuedtectie seran
resueltas a lo largo del trabajo. Debido a mi vtadrde redactar un informe juridico en
que aparezcan las materias objeto del supuesta fignha mas ordenada posible, no
siempre se guardara el orden de las preguntagsiel c



1) INFORME JURIDICO DEL BUFETE “OREGON
Y ASOCIADOS

1) CONDUCTAS TIPICAS

1.1) DELITOS E INFRACCIONES TRIBUTARIAS CONTRA LA
HACIENDA PUBLICA

La primera conducta reprochable desde el puntoista del Derecho es la
descrita en el supuesto de hecho objeto de an&isiso el cobro de cantidades
defraudadas por parte de la sociedad SERVICIOS MEMS, S.L., desde su
nacimiento. EI Codigo Penal tipifica tal conductamo delito contra la Hacienda
Publica cuando la cantidad defraudada supera E#cciveinte mil euros y la Ley
General Tributaria, como infraccion tributaria, les casos en los que la cantidad no
declarada no llegue a tal limite.

El primer problema que nos plantea esta doble aegui de la conducta llevada
a cabo por la persona juridica es el impedimentguiepueda ser juzgada al mismo
tiempo como infraccién tributaria y delito penalpedimento contemplado en los
principios generales tanto del Derecho Penal coshdributario.

Asi, el Derecho Penal recoge el denominado priacippn bis in idem"gue
aunque no esta expresamente reconocido en el ¢extgtitucional, de acuerdo con
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constituclpha de estimarse comprendido en su
art. 25.1, en cuantategrado en el derecho fundamental a la legaligadalcon el que

! Articulo 305 CP

1. El que, por accion u omisién, defraude a la idada Publica estatal, autonémica, foral o local,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenmgsie se hubieran debido retener o ingresos atauen
de retribuciones en especie obteniendo indebidagraexnoluciones o disfrutando beneficios fiscales de
la misma forma, siempre que la cuantia de la cuetfsaudada, el importe no ingresado de las
retenciones o ingresos a cuenta o de las devolaesiorbeneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de ciento veinte mil euros, sasiigado con la pena de prision de uno a cinoosafi
y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

Articulo 191 LGTInfraccidn tributaria por dejar de ingresar la déa tributaria que debiera resultar de
una autoliquidacion.

1. Constituye infraccién tributaria dejar de ingeedentro del plazo establecido en la normativacdda
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaripie debiera resultar de la correcta autoliquidacidel
tributo, salvo que se regularice con arreglo alianio 27 o proceda la aplicacion del parrafo b del
apartado 1 del articulo 161, ambos de esta Ley.



guarda fntima relaciénEl non bis in idensupone, en definitiva, la prohibicién de un
ejercicio reiterado deus punienddel Estado, que impide castigar doblemente tamto e
el ambito de las sanciones penales como en el dadministrativas, y prohibe la

compatibilidad entre penas y sanciones adminiggsiten aquellos casos en los que
adecuadamente se constate que concurre "identedswjeto, hecho y fundamento®”.

Por otro lado, el articulo 180 de la Ley GenerdbUtaria sienta el principio de
“no concurrencia de sanciones tributariagjue establece que si la Administracion
tributaria estima que la infraccion puede ser dtutsta de delito contra la Hacienda
Publica se abstendra de seguir el procedimientoingsinativo, pasando el tanto de
culpa a la jurisdiccién competente.

En un primer momento, las normas del sistema arbufueron estableciendo
sanciones administrativas y apremios, pero laveterion del Derecho Penal no tardo
en llegar, aunque lo hizo con un tipo penal en ddague configura efjuantum
defraudatorio como elemento diferenciador entredelito fiscal y la infraccion
administrativa.

El articulo 305 del Cadigo Penal tipifica como ttelpenal contra la Hacienda
Publica la conducta de defraudar a ésta con calesdaue excedan de ciento veinte mil
euros. En nuestro caso, vemos que las cantidaffesidi@das por la sociedad varian en
cada periodo, superando esta cantidad limitrofeesollgunos casos.

Para valorar si efjuantumdefraudado supera el umbral del tipo (los 120.000
euros), habra que calcularlo teniendo en cuentdagoeota sera el resultado de aplicar
el tipo de gravamen a la base imponible determicadéorme a la regla de cada uno de
los tributos de cuotas variables o, en aplicarctiimente la cantidad fijada por los
correspondientes textos legales cuando nos enoordrante tributos de cuota fija.

Por su parte, siguiendo las reglas del articuloZ@&l Codigo Penal, en los
tributos de declaracion periddica, como lo es gluesto de Sociedades, habra que estar
a lo defraudado en cada periodo impositivo, de d#oque solo cuando se superen los
120.000 euros en el ejercicio correspondiente, éfraddacion sera penalmente
reprochable. Asi se pronuncia la doctrina mayaaitdel Tribunal Supremo, negando la
posibilidad de que pueda producirse un delito oomtilo, ya que el nimero 2 del
articulo 305 del Codigo Penal hace referencia aatm impositivo concreto, por lo que
en cada momento en que se infringe la obligacida declaracién y pago del impuesto
va a producirse un delito diferente. Defiende a@bdmal Supremo que tampoco es
posible acumular infracciones de varios periodgsositivos para conseguir el umbral
minimo que convierta en delictiva la conducta defedoria’®

Estos pronunciamientos aclaran que, en el supdest®cho objeto de andlisis,
nos encontramos ante varios delitos e infraccianiésitarias contra la Hacienda
Publica, descartando la posibilidad de un delitafraccion continuados.

>SSTC 2/1981, 154/1990, 204/1996, 221/1997, entes)t
* Resoluciones como la Sentencia de la Sala 22 de 2aglo de 2009
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Como consecuencia de lo explicado, el esquema aeul tipificacion de las
cantidades defraudadas seria el siguiente:

2006: delito contra la Hacienda Publica (305 CP)
2007: infraccion tributaria (66 LGT)
2008: infraccion tributaria (66 LGT)
2009: delito contra la Hacienda Publica (305 CP)
2010: delito contra la Hacienda Publica (305 CP)

2011: delito contra la Hacienda Publica (305 CP)

Los delitos contra la Hacienda Publica que se Hexacabo en nuestro caso
tienen pena de prision de uno a cinco afos y nddtganto al séxtuplo de la citada
cuantia (305 CP). En virtud de la pena que sentgeme en el Cdodigo, su prescripcion
sigue el articulo 131.1 Parrafo Cuarto @P:Los delitos prescriben: A los cinco, los
demas delitos, excepto los de injuria y calumnigg grescriben al afid?or tanto, estos
delitos prescriben a los cinco afos.

Por otro lado, las infracciones tributarias a laigada Publica prescriben a los
cuatro afos, en virtud del precepto del articul@6@e la Ley General Tributaria, que
reza lo siguientePrescribiran a los cuatro afios los siguientes dboesc a. El derecho
de la Administracion para determinar la deuda ttdmia mediante la oportuna
liquidacion.

Para el computo del plazo de prescripcion, exista rtegla especial en el
articulo 67 de la misma ley, que, en su primertagar establece lo siguientk: El
plazo de prescripcion comenzara a contarse enigtstbs casos a los que se refiere el
articulo anterior conforme a las siguientes regl&s: el caso a, desde el dia siguiente a
aquel en que finalice el plazo reglamentario pareegentar la correspondiente
declaracion o autoliquidacion.

El plazo para presentar la declaracion en el Inmpuee Sociedades lo
encontramos en el articulo 136 de la ley reguladertal impuestoLa declaracion se
presentara en el plazo de los 25 dias naturalegisides a los seis meses posteriores a
la conclusion del periodo impositivo.

Actualmente, la situacion de la prescripcion de d#iwditos e infracciones,
ordenada anualmente, seria la que sigue:

2006: delito prescrito (131 CP)

2007: infraccion tributaria prescrita (66 LGT)



2008: infraccion tributaria no prescrita (tenienglo cuenta la regla especial para el
computo del plazo de prescripcion y que el periodpositivo finaliza el 31 de
diciembre, podremos presentar la declaracién @ti2b de julio de 2009, por lo que la
infraccion tributaria no prescribe hasta el 25u®jde 2013).

2009: delito no prescrito
2010: delito no prescrito
2011: delito no prescrito

La solucion que venimos de aportar nos seria ditdlecaso de que los delitos e
infracciones contra la Hacienda Publica fuesenmnmate independientes. Como sera
explicado cuando nos refiramos a los aspectos gatesdel caso, los delitos contra la
Hacienda Publica son conexos entre si,con el daditblanqueo cuyo tipo subyacente
es el fraude y con el delito de falsedad documeRtal ello, en virtud del articulo 131.5
CP, gque establece qgtien los supuestos de concurso de infracciones mfitacciones
conexas, el plazo de prescripcion sera el que epoada al delito mas grave.lps
delitos e infracciones contra la Hacienda Publiesgribirdn a los diez afios, por ser
éste el plazo de prescripcion del delito mas graMelanqueo de capitales.

Por tanto, considerando los delitos e infraccioo@stra la Hacienda Publica
como conexos con el blanqueo, ninguno de ellosiagigescrito.

1.2) DELITOS DE BLANQUEO DE CAPITALES

El blanqueo de capitales, delito que ha sufridoortgmtes modificaciones en
2010, en las que no nos cansaremos de insististentrabajo, aparece tipificado en el
articulo 301 del Cdédigo Penal:

Articulo 301.

1. El que adquiera, posea, utilice, convierta,ransmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, codeetpor él o por cualquiera tercera
persona, o realice cualquier otro acto para ocultaencubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en laan@ion o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, sera castgad@a pena de prision de seis meses
a seis aflos y multa del tanto al triplo del valerlds bienes. En estos casos, los jueces
o tribunales, atendiendo a la gravedad del heclalgs circunstancias personales del
delincuente, podran imponer también a éste la pnanhabilitacion especial para el
ejercicio de su profesion o industria por tiempouth® a tres afos, y acordar la medida
de clausura temporal o definitiva del establecirtoen local. Si la clausura fuese
temporal, su duracion no podra exceder de cinccsafio

En el caso que nos ocupa, nos encontramos con alilgsdde blanqueo de
capitales: el primero de ellos tiene como objetpdaesion del dinero defraudado a la



Hacienda Publica y el segundo, el dinero obtenaioacconsecuencia de la practica de
los abortos ilegales.

Con la reforma del Codigo Penal del 23 de juni@@®0, el blanqueo se amplia
en dos direcciones: en primer lugar, creando lardiglel “autoblanqueo”, que incluye
en el tipo a los propios participes en los delitissmanera que los autores del delito
subyacente del blanqueo, esto es, los responsdblesnvertir en ilicitos los bienes
objeto del blanqueo, son también responsables tie tg® y, en segundo lugar,
incorporando como forma comitiva la mera posesiasmde los bienes.

En el caso del delito de blanqueo que tiene conetmhos bienes defraudados a
la Hacienda Publica, la posesion de los bienatodice lleva a cabo desde el afio 2006,
cuando se produce la primera defraudacion. Estsposcontinda en el tiempo hasta el
presente, pues los autores siguen poseyendo lossbilicitos. El blanqueo por los
abortos ilegales comienza en enero de 2010 y, @mal caso anterior, continla hasta
el momento presente. Esta situacion nos lleva #iceal el blanqueo como delito
continuado.

Cuando nos encontramos ante delitos continuadoseylaaplicable sera la
vigente en el momento de su ultima comision (e estso, la normativa actual,
reformada en 2010). Si bien es cierto que estopaoeae expresamente regulado en
ningun precepto legal, debido a razones de justi@gerial, la doctrina se muestra
unanime en este pronunciamiento, lo cual excluyedda general de aplicacion de la
ley més favorable, ya que la misma fomentaria taisidn del delito continuado.

El Cddigo Penal castiga en su articulo 301 al sugetivo del blanqueo con la
pena deprision de seis meses a seis aflos y multa del @ntioplo del valor de los
bienes.Por ello, se acoge al 131.1 parrafo tercero deigooBenal, que establece que
1. Los delitos prescriben: A los 10, cuando lagemaxima sefialada por la ley sea
prision o inhabilitacion por més de cinco afios yeqw exceda de 10.

La determinacion del momento en el que empiezaangpuatar los 10 afios de
prescripcion no es sencilla en el caso del blanqueo

- El Cdadigo Penal califica como sujeto pasivo de gpteal queadquiera, posea,
utilice, convierta, o transmita bienes, sabiende éstos tienen su origen en una
actividad delictiva (...).

- El articulo primero de la ley 10/2010 de 28/04 sdPrevencion del Blanqueo de
Capitales establece qué los efectos de esta Ley se entendera por bienes
procedentes de una actividad delictiva todo tipoadgvos cuya adquisicion o
posesioén tenga su origen en un delito (...)”

La conclusion que se deriva de las dos regulacienaaciadas es que, en el caso
del blanqueo, la simple posesion o tenencia derdiilicito determina la consumacion
del delito.
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Por lo tanto, el blanqueo cuyo delito o infracciiibutaria subyacente es la
defraudacion a la Hacienda Publica, no prescrilséatgue no se regularice la situacion
tributaria (cumpliendo los deberes dictados pobigposicidn Adicional Primera del
Real Decreto-ley 12/2012, que trataremos de expboaeste trabajo), pues la mera
tenencia de los bienes de procedencia ilicita lqaeeel delito se consume de manera
continuada y no podamos iniciar el computo delgl@e prescripcion.

En el caso en que los obligados tributarios regdarsu situaciéon, existen dudas
acerca de si empezaria a computar el plazo dedpda la prescripcion del delito de
blanqueo en el momento de la regularizaci@que sera cuando el sujeto ya no posea
el bien objeto del delito (el bien ilicito), o sorpel contrario, la desaparicion del delito
subyacente del blanqueo (la defraudacion a la Hdai®Uublica) como consecuencia de
la regularizacion determina la desaparicion dehdpli@o. Esta cuestion parece resuelta
por el Real Decreto-ley 12/2012 en su Disposiciodicknal Primera: "Si la
Administracion tributaria estimase que el obligatibutario, antes de que se le haya
notificado el inicio de actuaciones de comprobaadnvestigacion, ha regularizado su
situacion tributaria mediante el completo reconaeinto y pago de la deuda tributaria,
la regularizacion practicada le exoneraria de swspensabilidad penal, aunque la
infraccion en su dia cometida pudiera ser constitutde delito contra la Hacienda
Pdblica, y la Administracion podra continuar conpbcedimiento administrativo sin
pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial al Ministerio Fiscal’;, y por el
Ministerio de Economia y Competitividad, que eninforme referido a si se mantiene
el deber de los abogados de denunciar conductbtadgueo llevadas a cabo por sus
clientes una vez que éstos se hayan acogido anetfarfiscal y hayan regularizado su
situacion tributaria, deber introducido pelr articulo 1 de la Ley 10/2010, de 28 de
abril, de prevencion ddblanqueode capitales y de la financiacion del terrorismo,
establece lo siguiente:nd resultara preceptiva ninguna comunicacion cuando
respondan Unicamente a eventuales infraccionesutaiias que deban reputarse
regularizadas de conformidad con la disposiciéncamial primera del Real Decreto-
ley 12/2012" De este informe se interpreta de forma general gjLel dinero ya no
proviene de una actividad delictiva, tampoco serdpgadzgar el delito de blanqueo y
éste desaparece automaticamente con la desapat@étidalito subyacente.

Lo expuesto en el parrafo anterior nos lleva ne@sante a la reflexion de si un
Real-Decreto ley dictado por el poder ejecutivonyinforme de un Ministerio pueden
hacer que la regularizacion tributaria en virtud e amnistia fiscal extinga
automaticamente el delito contra la Hacienda Paplegulado por una Ley Orgénica,
el Cédigo Penal. En un primer momento, se dudacaa si, tanto el Real Decreto-ley
como el informe estan vulnerando el principio danguia normativa, pero recordamos
que las disposiciones tributarias del Codigo Pspal leyes penales en blanco, por lo
que afirmamos que el blanqueo desaparece de mamenaatica con la extincion del
delito subyacente contra la Hacienda Publica; sibaggo, el delito de blanqueo de
capitales cuyo objeto es el dinero obtenido poralmwtos ilegales nunca va a prescribir
automéaticamente.

11



El problema aparece en el momento en que nos plantequé ocurriria cuando la
conducta que constituye la actividad ilicita (elitdeo infraccion tributaria contra la
Hacienda Publica, o el aborto ilegal) ha presciii®s.decir, si se considera objeto de
blanqueo al dinero defraudado en ejercicios yacptes o el dinero obtenido en la
practica de abortos ilegales que ya han pres@&itbien es cierto que la jurisprudencia
se ha pronunciado sobre este tema en todas lascidimes, en mi opinion, solo
transcurridos los diez afios que se requieren pgveekcripcion del blanqueo, contados
desde que éste se deje de cometer —es decir, gesd® dejen de poseer los bienes
ilicitos- éste prescribira.

1.3) DELITO DE ABORTO

Partimos de que los abortos se llevan a cabo fisdrgerritorio espafiol, por lo
qgue habria que estar a lo dispuesto en el Cédigal FRortugués para analizar este
delito y para determinar su prescripcion. Sin emgbaanalizaremos el delito como si se
hubiese llevado a cabo en Espafia.

El supuesto de hecho se refiere a “abortos ilegadas especificar cual de los
cuatro tipos del Codigo Penal Espafiol es el qgudasdievado a cabo. En base al
contexto, presumimos que se ha ejecutado la camdipsta del 145 CP, abortos con
consentimiento de la mujer fuera de los casos pielosipor la Ley, con pena de prision
de uno a tres afos.

Articulo 145.

1. El que produzca el aborto de una mujer, con @usentimiento, fuera de los casos
permitidos por la Ley sera castigado con la penapdeion de uno a tres afos e
inhabilitacion especial para ejercer cualquier pesfon sanitaria, o para prestar

servicios de toda indole en clinicas, establecito®ro consultorios ginecolégicos,

publicos o privados, por tiempo de uno a seis akbgiez podra imponer la pena en su
mitad superior cuando los actos descritos en egi@tado se realicen fuera de un
centro o establecimiento publico o privado acrediita

Por lo tanto, si analizamos el delito de abortdadma independiente, en virtud
del articulo 131.1 parrafo cuarto, prescribe acloso afios, en enero de 2015.

Sin embargo, si el aborto se cometiese en Espaéados la jurisdiccion
espafiola competente para conocer del mismo, eégwogue se abriria a estos efectos
seria el mismo que el del blanqueo cuyo objetd dsero obtenido ilicitamente de las
practicas abortivas. En este caso, al igual queokamplicado en los delitos contra la
Hacienda Publica, al tratarse de delitos conexosberto y el blanqueo, ambos
prescribirdn a los diez afios, por ser este el plazorescripcion del tipo mas grave —el
blanqueo de capitales-. Por ello, el aborto preséren enero de 2020.
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1.4) DELITO DE FALSEDAD DOCUMENTAL

Desde que la sociedad se constituye, en 2006, suiniattadora, con
consentimiento de los socios lleva a cabo la eddn de facturas por servicios
médicos inexistentes. Esta conducta aparece tigdien el articulo 392 C.P.:

Articulo 392.

1. El particular que cometiere en documento publaftcial o mercantil, alguna de las
falsedades descritas en los tres primeros numesbsphrtado 1 del articulo 390, sera
castigado con las penas de prision de seis medessaafios y multa de seis a doce
meses.

Ana Loépez, la administradora Unica de la sociedathete la falsedad descrita
en el apartado 1.2 del articulo 390:

Articulo 390.

1. Sera castigado con las penas de prision de &reseis afios, multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial pentpo de dos a seis afios, la autoridad
o funcionario publico que, en el ejercicio de swsciones, cometa falsedad:

2. Simulando un documento en todo o en parte, deraagjue induzca a error
sobre su autenticidad.

Se plantea la cuestion de si la falsedad instrumhenbmo medio para la
comision del delito fiscal, queda absorbida poe.&sh respuesta es negativa, pues ni el
desvalor de la accion defraudatoria ni el desvaéresultado sancionado en el delito
del articulo 305 C.P. incluyen falsedades docunemtaautonomas que,
conceptualmente, no son necesarias para la defidgandigscal, como es la emisién de
facturas falsas por simulacion total del negoci@jaoo que en ellas se documenta.

En este sentido, es clara la Jurisprudencia delifal Suprembcuando sefiala
que la absorcion de la falsedad documental, comfoamarticulo 8.3 CP, por otros
delitos, como la estafa, solo se produce en losiesips en los que se trata de un
documento privado, pero no es aplicable cuandorata tle documentos publicos,
oficiales o de comercio (dentro de los que se ericare las facturas, de acuerdo con
abundante jurisprudencia), pues en estos casostiella 392 CP no exige como
elemento del tipo la finalidad de perjudicar a otro

*STS 1.538/2.005, de 27 de diciembre, entre otras
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El supuesto de emision de facturas falsas con fleeefraudacion fiscal ha sido
resuelto por la Jurisprudencia como un caso deuwsodale delitos y nunca como un
supuesto de consuncién o absorcién.

En nuestro caso, los documentos falsos que acomditelito fiscal van a ser
varios, lo que plantea el problema de la consid@napridica de los mismos. Nos
encontramos ante un supuesto de continuidad deligiues los distintos documentos
han sido realizados en ejecucion de un plan pretidc, que es precisamente
defraudar a la Hacienda Publica.

Si considerasemos la falsedad documental como lito delependiente de la
conducta de defraudacion a la Hacienda Public8@®ICP y del blanqueo cuyo delito
subyacente es el anterior, afirmariamos que, éndviel articulo 131.1 parrafo cuarto
CP, la falsedad documental prescribe a los cinos.aBn el supuesto no se detalla la
fecha de elaboracion de la ultima factura falsana@demos explicado en el caso del
blanqueo, al hallarnos ante un delito continuadoditemos en cuenta la fecha de la
altima comision del tipo para empezar a computsiral®os de prescripcion-, por lo que
no podemos determinar la fecha exacta en la giijgoete encontrara prescrito.

Sin embargo, como mas tarde se explicara con mapdundidad, el tipo del
392 CP es conexo con el delito contra la Hacienddi¢a, que es a su vez conexo con
el blanqueo de capitales. Por lo tanto, el plazprdscripcion sera de diez afos, pues
éste es el plazo de prescripcion mayor entre loegléres delitos, correspondiente al
blanqueo.

1.5) CONCURSO ENTRE LOS DELITOS COMETIDOS

En el hipotético caso de que un sujeto fuese cautepor todos los delitos
anteriores, los mismos entrarian en concurso geiesite modo:

Concurso real entre todos los delitos contra laigt@a Puablica, a su vez en
concurso real con un delito de blanqueo de capitade causa en el capital defraudado,
en concurso real una falsedad de documento mdrcanticoncurso real con tantos
delitos de aborto como se hubiesen cometido — gia¢odesconocemos-, en concurso
real con un delito de blanqueo de capitales culitodribyacente es el aborto.

> En este sentido, Sentencia 1/1997 de 28 de octiéht897, “caso Filesa”
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2) RESPONSABILIDAD DE LOS SUJETOS ACTIVOS DE
LAS CONDUCTAS TIPICAS:

2.1) RESPONSABILIDADES PENALES DE LAS PERSONAS
FISICAS Y DE LA PERSONA JURIDICA

Con la entrada en vigor el pasado 23 de diciembr@@l0 de la reforma del
Caddigo Penal operada por la Ley Organica 5/201@ezkcho espafiol deja atras el
axiomasocietagdelinquere non pote$t

El articulo 31 bis del Cddigo Penal introduce aim®&n de responsabilidad
penal de las personas juridicas; este preceptplisa a las personas juridico-privadas
del Derecho civil y mercantil y determinadas peesojuridico-publicas, constituyendo
la ostentacion de personalidad juridica un requisiiprescindible en todo caso. En
virtud del citado precepto, los delitos de los da® personas juridicas pueden ser
penalmente responsables componemumerus claususefialado en el nuevo Cdédigo
Penal, pues éstas solo responderan de los defitosya configuracion legal haya una
expresa remision al articulo 31 bis del Codigoogsielitos son, entre otros, los delitos
contra la Hacienda Publica (310 bis CP) y el dal#dblanqueo de capitales (302 CP).
El aborto y la falsedad documental, sin embargedgn fuera de esta lista cerrada.

En los dos parrafos del apartado 1 del articulobi3ldel Cdodigo Penal se
establece un mecanismo normativo de atribuciém dedponsabilidad por transferencia
o de tipo vicarial, de modo que las personas jcailipueden resultar penalmente
responsables de los hechos cometidos por deterasinaetsonas fisicas siempre que
concurran las especificas condiciones a las quefisee el precepto aludido.

Para condenar a las personas juridicas, las casdtienen que ser cometidas
por dos clases de personas fisicas:

a) Sus administradores de hecho o de derechorggresentantes legales

b) Sujetos sometidos a la autoridad de los mendaan el apartado anterior. En este
caso, se exige que hayan “podido realizar los leepbono haberse ejercido sobre ellos
el debido control atendidas las concretas circucgia del caso”.

®La Exposicién de Motivos de la Ley explica las r®de politica criminal que motivan la inclusidn e
el Codigo de un modelo de responsabilidad crindiedls personas juridicas por una escueta apelakion
necesario cumplimiento de las obligaciones quessgah de los tratados internacionales y del
denominado Derecho penal de la Union Europea.
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Para ser imputadas ambas personas fisicas en @et®1 bis, los delitos han de

cometerse en nombre o0 por cuenta y en provecha plersona juridica, de manera que
los delitos cometidos por los referidos sujetosempropio nombre y/o sin provecho o
perjudicando a la persona juridica, no se imputésta.

En virtud de lo explicado, procedemos a analizaetponsabilidad de la persona
juridica SERVICIOS MEDICOS, S.L. por las condudiasadas a cabo en el supuesto
practico:

Delitos contra la Hacienda Publica:

Nos encontramos ante delitos especiales propiodpermue se realiza una
extensiénde la autoria al asignar un representante perdeita fen nuestro
caso, la administradora Unica, Ana Lopez— aun audichas condiciones no se
den en ella y si en la persona juridica a la queesenta -SERVICIOS
MEDICOS, S.L.-. En este sentido, nos encontramas ana defraudacion del
Impuesto de Sociedades penalmente relevante cuigaddb tributario no es el
representante de la sociedad, sino ella misma.

En virtud del articulo 31 bis, podemos calificammmm responsable de estos
delitos a la persona juridica, no excluyendo lgpaasabilidad vicarial de la
administradora, con arreglo al articulo 31 EPque actie como administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica, noembre o representacion
legal o voluntaria de otro, respondera personalmeeriunque no concurran en
él las condiciones, cualidades o relaciones quedarespondiente figura de
delito o falta requiera para poder ser sujeto actidel mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona o ciwmbre o representacion
obre.

Por tanto, defendemos que tanto la sociedad SERD8CMEDICOS, S.L.
como su administradora Unica, Ana LOpez, son resgmes de los delitos
contra la Hacienda Publica, en calidad de coautores

Delitos de blanqueo de capitales:

La explicacion realizada para resolver la respahdall por los delitos
anteriores podria repetirse en este caso, ya bunejarse el delito de blanqueo
en elnumerus clausudel 31 bis, podemos calificar como coautores ¢tk tgs0
tanto a la persona juridica como a la administi@aderla misma.

Por otro lado, la responsabilidad por este tipobié@mse extiende a los socios,
pues con el reparto de beneficios en forma de endds, van a poseer los
bienes ilicitos objeto de los dos delitos de blaugilevados a cabo (el dinero no
defraudado y el dinero obtenido de la realizaciéraldortos ilegales). Ademas,
tanto los trabajadores de la clinica lisboeta ceam®responsable médicos seran
también coautores del blanqueo por los abortosedetdmomento en que
reciban cualquier beneficio, entiéndase en formsatkgio, por la realizacion de
los abortos ilegales.
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Delito de aborto:

En virtud de lo explicado anteriormente, el detitoaborto no se compone en la
lista de los delitos de los que son responsaldesdesonas juridicas, con arreglo
al 31 bis CP. En consecuencia, la persona juridicaociedad SERVICIOS
MEDICOS, S.L., no es responsable desde el puntisti penal.

- Amdlia Rodrigues, Anabela Miranda, Vitor Pinto y stavo Oliveira,
miembros del personal sanitario de la clinica ktbo
Responsables del delito en calidad de coautorexiritrd del articulo 28
Parrafo Primero del Codigo Pendhon autores quienes realizan el hecho
por si solos, conjuntamente o por medio de otrogied se sirven como
instrumento.” No cabe duda a la hora de juzgar a los miemkebpeatsonal
sanitario como autores, pues realizan materialmedritecho por si mismos.

- Paulo Goncalves, responsable médico de Lisboa:
Lleva a cabo la conducta delictiva como coautom@establece el citado
precepto, el responsable médico realiza la condigifecada como aborto
ilegal por medio de otro que le sirve como instrumeMe refiero, como es
obvio, a los miembros del personal sanitario.

- Ana Lopez, administradora uUnica de la sociedad:

Autora de la conducta tipificada en el articulo 4539, de la omision de los
deberes de impedir delitos o de promover su pecgatuque castiga al que
pudiendo hacerlo con su intervencion inmediatanyr&sgo propio o ajeno,
no impidiere la comisién de un delito que afectasapersonas en su vida,
integridad o salud, libertad o libertad sexu&8ke le imputaria como autora de
este tipo desde que tiene conocimiento de los @hodesde septiembre de
2010. Parece bastante claro identificar a la aditnadora como autora de
este delito, pues fue la primera persona en conlaca&omision de los
abortos.

- Socios:

En un primer momento, se suscita la duda sobrediitidad de acusar a los
socios como participes del delito de aborto. Empmion, a pesar de que no
se niegan a que la conducta siga llevandose awaboez que conocen su
existencia, nocooperan a la ejecucion del hecho con actos antesim
simultaneosal mismo, lo que establece el articulo 29 CP caoeqgaisito para
ser complice.
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Por otro lado, cabria la posibilidad de imputaos $ocios, al igual que a
Ana Lépez, como autores del delito del 450 CP. Basd punto de vista,

aunque no lo descartaria rotundamente, creo quenaoia sentido juzgar a
los socios en Espafia por no perseguir un deliteetdmen Portugal, que ni
siquiera sabemos si se trata de un delito desdeueio de vista del

ordenamiento penal espafiol (recordamos que el stqpde hecho se refiere
a “abortos ilegales”, sin mayor especificacion).

Un caso particular es el del socio Juan Pérez,etaque se acuerda de
manera informal no recibir beneficios de la soaikliEboeta a cambio de no
denunciar las practicas ilegales que alli se llevaabo. Podemos identificar
este acuerdo como un pacto parasocial. Estos ppot@alos, amparados
por el articulo 1255 CC, regulan las relacioneseelos socios y la sociedad
y las relaciones de los socios entre si. Estosrdasissiempre seran validos
mientras no contradigan las leyes, la moral o @mpublico, por lo que, en
el caso de acusar a los socios como participeddaliéb de aborto o como

autores del delito de omision del deber de denuneiagsocio Juan Pérez no
podria ampararse en la celebracion del acuerdoniadoque llevé a cabo,

sino que tendria la misma responsabilidad quedo®s Andrés Martinez y

Pedro Suarez.

Sin embargo, este socio no podra ser acusado (il de blanqueo cuyo

objeto es el dinero obtenido por los abortos, ya, gun virtud del citado

acuerdo informal, en ningin momento llega a possier dinero ilicito.

- Delito de falsedad documental:

Como ya hemos destacado,neimerus claususlel 31 bis del Cdodigo Penal
excluye la falsedad documental como conducta deligtor la que se puede
exigir responsabilidad penal a la persona juridlaasociedad SERVICIOS
MEDICOS, S.L.

Como consecuencia de lo explicado en el supueshed®o, podemos calificar
a la administradora de la sociedad como autorastie tgo, en virtud de su
participacion directa en la elaboracion de factupas servicios médicos
inexistentes.

2.2) RESPONSABILIDAD ABOGADOS

En nuestro supuesto de hecho, un bufete de abqgddmgdo por Xaime
Castro, asesora a su cliente recomendandoleepeedl cabo una conducta constitutiva
de delito de blanqueo de capitales. De manera gleresta conducta no se ajusta al
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Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el quamueba el Estatuto General de la
Abogacia Espafiola, que en su articulo 30 estalelepencipal deber del abogadgt
deber fundamental del abogado, como participe enfuacion publica de la
Administracion de Justicia, es cooperar a ella asesdo, conciliando y defendiendo
en derecho los intereses que le sean confiadoshifiguin caso la tutela de tales
intereses puede justificar la desviacion del fipremo de Justicia a que la abogacia se
halla vinculada.

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion dehdueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo establece en su adi@uli) lo siguienteta presente Ley
sera de aplicacion a los siguientes sujetos oblgadLos abogadgsprocuradores u
otros profesionales independientes cuando particiee la concepcion, realizacion o
asesoramientale operaciones por cuenta de clientes relativda aompraventa de
bienes inmuebles o entidades comerciales, la gedédondosvalores u otros activos,
la apertura o gestion de cuentas corrientes, cugdi&ahorros o cuentas de valores, la
organizacion de las aportaciones necesarias pararkacion, el funcionamiento o la
gestion de empresas o la creacién, el funcionamienta gestion de fideicomisos
(«trusts»), sociedades o estructuras analogas,anda actien por cuenta de clientes
en cualquier operacion financiera o inmobiliaria.

En el caso que nos ocupa, los letrados asesorarckente sobre la gestion de
créditos, lo que nos permite afirmar que los abogabn sujetos obligados por esta
norma.

La citada ley incluye un régimen de sanciones agtnitivas a los sujetos
obligados por la misma que actien en contra dedsbsres de no informar a las
autoridades pertinentes ante una conducta de ldande capitales por parte de sus
clientes. Asi, los articulos 50-62 clasifican laa@ones en muy graves, graves y leves.
Por exclusion, podemos plantearnos imponer a logaos una sancion leve, pero,
desde mi punto de vista, en nuestro caso, loslletraolaboran en la perpetraciéon de la
conducta delictiva, por lo que incurren directaraegrt un delito penal, en calidad de
complices. Como es sabido, la responsabilidad pexalye la administrativa, por lo
gue desecharia la posibilidad de aplicarle la sanpiertinente en virtud de la Ley
10/2010.

La doctrina se refiere en ocasiones a la respdigabpenal de los abogados en
el asesoramiento a sus clientes de conductasgigiedlanqueo como absurdas, pues
numerosos autores consideran que esto choca csecedto profesional del jurista,
regulado por el articulo 542.3 LORJs abogados deberan guardar secreto de todos
los hechos o noticias de que conozcan por razécudiuiera de las modalidades de
Su actuacion profesional, no pudiendo ser obligaaloeclarar sobre los mismos.

En mi opinién, no se puede identificar el asesoeaini del letrado contrario a su
deber fundamental de no desviar el fin de la Jastoon el deber del secreto
profesional, que es la obligacion legal que tiecientos profesionales (entre ellos, los
abogados) de mantener en secreto la informaciéhaueecibido de sus clientes.
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2.3) POSIBLE ELUSION O ATENUACION DE
RESPONSABLIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

2.3.1) POR SOMETIMIENTO DE LA SOCIEDAD A LAS “REGLA S DE BUEN
GOBIERNO CORPORATIVO”

La introduccién de la responsabilidad penal depesonas juridicas no vino
acompafada de la necesaria concrecion en sus idispes. A este respecto, resulta
paradigmatica la ausencia de precision del conadptalebido control”, a que alude el
articulo 31 bis y que encuentra su reverso en relendl 4 de dicho articulo, al resefiar
como atenuante‘Haber establecido, antes del comienzo del juicialo medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos gueel futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juddi

El “debido control” se identifica con el programea Qorporate Compliance, que
establece las llamadas “reglas de buen gobiernporativo”, consistente en el
establecimiento por parte de la sociedad de megides prevenir y descubrir delitos
futuros. Este programa se ha convertido practiceenen una obligacion para la
empresa, no en sentido juridico, pero si desdeintopgle vista preventivo.

Dada la importancia que adquiere la elaboracionomgmimiento de las normas
gue puedan ser implantadas en cada una de lampsrgoidicas, podria llegarse a la
conclusion de que una sociedad que tiene implemestaistemas para prevenir y
descubrir los delitos, ejerceria el debido cordadire sus empleados, lo que le eximiria
de la derivacion de la responsabilidad por delitmmetidos por los mismos. Si bien, no
debe pensarse que la mera formalizacion de codigosctuacion estandares son
suficientes para eludir de manera automatica lporesabilidad penal a la persona
juridica.

En estos términos se manifiesta la Fiscalia GermslaEstado, en la Circular
1/2011, relativa a la responsabilidad penal d@ésisonas juridicas, en la cual se expone
lo siguiente: “La elaboracion y el cumplimientolde normas de autorregulacion de las
empresas o compliance guide, solo son relevantés eredida en que traduzcan una
conducta. Su formalizacidon no aporta ni su ineriste resta la capacidad potencial de
incurrir en responsabilidad penal, porgue lo deiesimte no es si se actué de acuerdo
con la guia o si esta era hipotética u objetivamapta para evitar el delito, sino si con
guia o sin ella, procede atribuir a la personaljcai la responsabilidad penal derivada
de los delitos cometidos por sus gestores, porrhiamdo lugar dichas conductas
ilicitas cuando los mismos actuaban en nombre, qp@nta y en provecho de la
corporacion, o como consecuencia de haber omitidels el debido control sobre sus
subordinados jerarquicos en el ejercicio de adis sociales y por cuenta y en
provecho de la entidad”.

Y es mas, de la Circular parece posible conclug gigmpre que se cometa
delito existe responsabilidad penal debido a geerladidas implantadas no han sido
suficientes.
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El proceso de elaboracion de estas reglas pueddirsiésen cinco fases, que de
forma muy escueta se resumen a continuacion:

- Una primera fase abarca la deteccion de riesgoslgmnpara lo que es
conveniente efectuar entrevistas con los respoesae cada area, identificando
los riesgos penales existentes y verificando logrotes actuales con los que
cuenta para mitigar el riesgo identificado.

- Esta verificacién de los controles existentes vdaia lo que podemos delimitar
como una segunda fase, de revision y mejora derimsedimientos, con una
identificacién de las medidas a implantar.

- Seguidamente, y con el objetivo de llevar a caba ancion preventiva,
conviene efectuar un plan de accién, que comottasera, contenga acciones
correctoras especificas para cada empresa.

- La implantacion del plan previsto, como fase cyaggquiere la concienciacion
de los empleados, lo que puede llevarse a caboantedcomunicaciones y
planes de formacion de los mismos (podria ser rendable que la empresa
contara con un certificado en el que se indiqueenuia misma se ha implantado
un programa de deteccion y prevencion de delitos).

- Y, finalmente, una ultima etapa de evaluacion, i@agiiere una revision de los
controles establecidos, con las adaptaciones nespdos riesgos que surjan y
las mejoras que sean necesarias para una acti@lizantinua, con el objetivo
de encontrarse siempre protegido.

En conclusién, el sometimiento de la sociedad SERYS MEDICOS, S.L. al
programa Corporate Compliance o reglas de bueregabicorporativo no eludiria,
en ningun caso, su responsabilidad penal, perarterl del articulo 34.bis 4 CP, los
Jueces pueden atenuar su responsabilidad si degeryeén el momento del juicio
oral, que los miembros de la empresa han llevadaba las medidas pertinentes,
siguiendo las etapas que venimos de explicar.

2.3.2) POR TRANSFORMACION DE LA S.L. EN S.A.

La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificacioretructurales de las
sociedades mercantiles establece la posibiliddtedar a cabo la transformacion de la
sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. en sociedad anéniasi como en cualquier
otro tipo de sociedad mercantil, conservando ssgpedidad juridica.

7 - Lo .y .z

Sin perjuicio de lo expuesto en este apartado, satmrdar que la aparicién de la atenuacion de la
responsabilidad de las personas juridicas tiene pwts de dos afios, por lo que sera la practica la
que resolvera el verdadero funcionamiento de estaidas de Compliance.
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De acuerdo con el articulo 8 de esta Ley, la tmansdcion de la sociedad habra
de ser acordada necesariamente por la Junta dessétitratarse de un acuerdo que
supone la modificacion de los estatutos sociateseguerira la mayoria legal reforzada,
sin perjuicio de que los estatutos de la sociedestlgn exigir una mayoria estatutaria
reforzada®

La mayoria legal reforzada requiere el voto favierale mas de la mitad de los
votos correspondientes a las participaciones ersguivide el capital social, por lo que
en nuestro caso concreto, para la transformaciola deciedad limitada en sociedad
anonima sera necesario, en cualquier caso, el favtwrable del socio Don Andrés
Martinez, por ser titular de 51% de las participaes, de manera que si este socio
mayoritario vota en contra, la transformacion ndrgdlevarse a cabo.

Al convocar la Junta en que haya de deliberarseessltacuerdo de transformacion,
los administradores deberan poner en el domicimas, a disposicién de los socios,
que podran pedir su entrega o envio gratuito, saclpor medios electronicos, los
siguientes documentos:

El informe de los administradores que explique gtifigue los aspectos
juridicos y econdmicos de la transformacién, e quodi asimismo las
consecuencias que tendra para los socios, asi someventual impacto de
género en los dérganos de administracion e incidenen su caso, en la
responsabilidad social de la empresa.

- El balance de la sociedad a transformar, que dedstad cerrado dentro de los
seis meses anteriores a la fecha prevista paeufaon, junto con un informe
sobre las modificaciones patrimoniales significagivque hayan podido tener
lugar con posterioridad al mismo.

- El informe del auditor de cuentas sobre el balapmesentado, cuando la
sociedad que se transforme esté obligada a sosusteuentas a auditoria.

- El proyecto de escritura social o estatutos deoldedad que resulte de la

transformacion, asi como, en su caso, otros pactales que vayan a constar

en documento publico.

La transformacién por si sola no liberara a losiosoclel cumplimiento de sus
obligaciones frente a la sociedad.

El acuerdo de transformacién no podra modificapdaticipacion social de los
socios si no es con el consentimiento de todoguegpermanezcan en la sociedad.

Este acuerdo de transformacion se publicard unaeweel Boletin Oficial del
Registro Mercantil y en uno de los diarios de graeculacion de la provincia en que la
sociedad tenga su domicilio. La publicacion no sexéesaria cuando el acuerdo se
comunique individualmente por escrito a todos msas y, en su caso, a los titulares de
derechos especiales distintos de las participasiqune no puedan mantenerse después
de la transformacion, a través de un procedimign®asegure la recepcion de aquél en
el domicilio que figure en la documentacion de ¢eisdad, asi como a todos los
acreedores en los domicilios que hayan puesto eocouiento de la sociedad o, en su
defecto, en sus domicilios legales.

® Articulos 199 y 200 Ley de Sociedades de Capital.
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Los socios que no hubieran votado a favor del d@ou@odran separarse de la
sociedad que se transforma.

La transformacion no podra tener lugar si, denélontes siguiente a la publicacion
en el Boletin Oficial del Registro Mercantil deluaedo de la misma o del envio de la
comunicacion individual por escrito, se opusierdnldares de derechos especiales
distintos de las acciones, de las participacionedeolas cuotas que no puedan
mantenerse después de la transformacion.

La escritura publica de transformacion habra deotmgada por la sociedad y por
todos los socios que pasen a responder personalaetdas deudas sociales.

A pesar de que la sociedad pueda transformar€#ditjo Penal determina que esto
no extingue la responsabilidad penal de la misma,sg trasladard, en el caso que nos
ocupa, a la sociedad anénima en que se transforme:

Articulo 130.

2. La transformacion, fusion, absorcion o escigi@una persona juridica no extingue
su responsabilidad penal, que se trasladara a léidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida y se egténd la entidad o entidades que
resulten de la escision. El Juez o Tribunal podi@dearar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcién de la proporcion quepkrsona juridica originariamente

responsable del delito guarde con ella.

En estos supuestos, la Circular 1/2011 de la k#&sdcaeneral del Estado da
concretas instrucciones a sus Fiscales, que awwuefieren a la voluntad de elusién
de responsabilidad de la persona juridica por pdeela misma a través de su
disolucion, es perfectamente aplicable a la misohlantad de la empresa, a través de su
transformacion en un tipo social distintouando la persona juridica trate de eludir su
responsabilidad penal por medio de mecanismos #aticplarmente lesivos para los
intereses de trabajadores y acreedores como sdudism preordenada a tal fin y/o
ficticia, los Sres. Fiscales, valorando las conaeetircunstancias del caso, podran
solicitar del juez la adopcion de la medida cautetke intervencion judicial de la
corporacion, conforme a lo previsto en el Ultimorrpfo del art. 33.7 del Cdodigo
Penal'.

Por otra parte, analizaremos la posibilidad dersa&vlsa la sociedad:

La Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado deoves (LMV) y el Real
Decreto 1310/2005, de 4 de noviembre, por el qu¥esarrolla parcialmente la misma,
determinan la posibilidad de admisién de valoresiegociacion en un mercado
secundario oficial espafol —la Bolsa de Valoresstituye, junto con AIAF vy el
mercado de Deuda Publica en anotaciones, un medeadalores-.
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Ambas normas condicionan la admisibn a negociacitin valores al
cumplimiento de los requisitos de elegibilidadi@io 25 LMV) y de los requisitos de
informacion (articulo 26 LMV). En el Real Decretos requisitos de elegibilidad o
idoneidad se contienen en los articulos 8 a 10syréguisitos de informacion en los
articulos 11 a 13.

En cuanto a la idoneidad de los valores y del emeddReal Decreto introduce
un sistema mucho mas flexible en comparacion coangétrior del Reglamento de
Bolsas. Por ejemplo, se elimina la obligacion de euemisor cuente al menos con 100
accionistas, sustituyéndose por un requisito dtriloligion suficiente mas adecuado
para tener en cuenta las circunstancias del casweato.

El sistema establecido por la LMV y por el Real 28z no requiere que el
emisor presente una cierta historia de beneficoa pbtener la admision de sus
acciones a un mercado regulado como se exigida@ntente.

En cuanto al numero de afios de existencia del emiggido para la admision
de sus acciones, el Real Decreto impone como gegiaral la obligacion de aportar
estados financieros que comprendan al menos Isdiliienos ejercicios en el caso de
valores participativos y los dos ultimos ejercicémslos restantes casos.

La Ley del Mercado de Valores especifica en sewdi26.1 a) los documentos
acreditativos que deben aportarse junto con d@tfihformativo en los casos en que se
requiera la elaboracién de éste: “los que acredttsnjecion del emisor y de los valores
al régimen juridico que les sea aplicable”.

Estos documentos, que la Comision Nacional del Mirae Valores (CNMV)
verificara y depositara en el registro de docuneaireditativos del articulo 92 LMV
seran los necesarios para que a su vez la CNMVapcmustatar que el emisor cumple
con los requisitos exigidos por el articulo 25 &qudos 3 y 4 y el articulo 26.1 letra a) de
la LMV, que generalmente son:

a) Estatutos
b) Acuerdos sociales de emision
c) Poderes vigentes del firmante del folleto

Existen supuestos en los que el contenido de datosieprivados como
contratos de colocacion, aseguramiento, liquidez, gtuede ser relevante para el
inversor. Por ello los modelos de folletos exigee ge describan en el mismo todos los
aspectos relevantes de dichos contratos.

La comprobacion de posibles incongruencias entfelleto y el contenido de
los contratos corresponde al emisor. Esta tareansgarca dentro de la obligacién
general que tiene el emisor de asegurarse de qumtenido del folleto es conforme a
la realidad y no se omite en él ningin hecho quesponaturaleza pudiera alterar su
alcance (articulo 28.2 LMV).

La Orden EHA/3537/2005 establece en su articuloeter que la CNMV
especificara los documentos acreditativos que &andebera aportar en funcion de la
naturaleza del emisor y de los valores.

Segun el apartado primero del articulo 30 bis desjadel Mercado de Valores,
dicha operacion no constituiria una oferta pubtieavzenta y por lo tanto no se exigiria
folleto informativo en el momento de la colocacide las acciones a los inversores
cualificados. Tampoco se exigiria ningun otro refai en dicho momento, de
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conformidad con el apartado tercero del articulob8) de la Ley del Mercado de
Valores.

En el caso de que las acciones colocadas a inesrsoalificados representen
menos del 10% del capital social del emisor, la@apén estaria ademas exceptuada de
folleto de admision. Por lo tanto, la solicitudatimision de las nuevas acciones deberia
cumplir tnicamente con los requisitos establecilvdas letras a) y b) del apartado 1
del articulo 26 de la Ley del Mercado de Valoresc(onentos acreditativos y estados
financieros) y sus normas de desarrollo.

El plazo para la verificacién de dichos requisid@sadmision es de cinco dias
habiles cuando la admision esté exceptuada dédafitormativo y de diez dias habiles
cuando la admision no esté exceptuada de folleto.

3) PENAS APLICABLES A LA PERSONA JURIDICA

Con la reforma de 2010 del Cadigo Penal, en lacgueo venimos de explicar,
se afiade un modelo de responsabilidad penal d@desnas juridicas, prevé el
legislador un amplio catdlogo de penas especifinaseptibles de ser impuestas a las
personas juridicas, para lo cual, se afiade unaalparten el articulo 33.

Es preciso recordar que las conductas de defraudgdilanqueo, de las que en
virtud del 31 bis CP son responsables las perganidgas, se llevan a cabo a partir del
afio 2006, cuatro afios antes de la modificaciorCdeigo por la que se introduce la
responsabilidad penal de las personas juridicat B@S lleva a plantearnos si la
responsabilidad de la sociedad solo puede tenarseenta desde el 23 de diciembre de
2010, fecha de esta modificacion o si, por el @ity podemos extender la
responsabilidad desde que empiezan a cometerseridactas delictivas.

Como ya ha sido explicado, el delito de blanqueoredelito continuado, por lo
que, teniendo en cuenta la legislacion vigentel @emoenento de su Ultima comision, las
personas juridicas seran responsables del misnue dpge éste comienza a llevarse a
cabo. Por otro lado, como los delitos contra laiéfata Publica se juzgan periodo a
periodo —por la razén ya explicada anteriormeni@-persona juridica solo sera
responsable de aquellos cometidos a partir declaafee la reforma, es decir, por la
defraudacion correspondiente al ejercicio de 2011.

Las penas que se van a imponer a la sociedad SHRSIRIEDICOS, S.L. son
las siguientes:

a) Delito contra la Hacienda Publica cometido en 204

Articulo 310 bis.
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Cuando de acuerdo con lo establecido en el arti@ldis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en es$tdoTse le impondran las
siguientes penas:

a. Multa del doble al cuadruple de la cantidad defradd o indebidamente
obtenida, si el delito cometido por la personacfistiene prevista una
pena de prision de mas de dos afios.

b. Multa de seis meses a un afo, en los supuestogidesoen el articulo
310.

Atendidas las reglas establecidas en el articulob8% los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas etetaas b) a g) del apartado
7 del articulo 33.

De acuerdo con el 66 bis.1 CP, los tribunales podmgponer a la persona

juridica las siguientes penas, solo cuando seasaBoeprevenir la continuidad

de la actividad delictiva o sus efectos y por emfpo limitado, en cuyo caso no
pueden superar la duracion maxima de la pena wavde libertad prevista para
la persona fisica en el concreto tipo penal, aurajgena de ellas puede ser
impuesta de modo definitivo (como por ejemplo Eotlicion):

Disolucion (articulo 33.7.b)
Segun establece el Cédigo penal, tras la reforngdie:

“La disolucién producira la pérdida definitiva de personalidad juridica, asi
como la de su capacidad de actuar de cualquier madel trafico juridico, o
llevar a cabo cualquier clase de actividad, aungea licitd.

Esta pena es la mas grave que le puede ser im@uestapersona juridica y, por
tanto, debe ser reservada sélo para los casosmmgrespecialmente cuando nos
encontremos antes empresas pantalla. Desde mi deniesta, en el caso que
Nnos ocupa, N0 nos encontramos ante una empresallpafd cual suele ser
definida como aquella que se constituyo “para ernicwattividades ilegales”,
sino que, naciendo la sociedad SERVICIOS MEDICQB, & un principio de
forma legal, en su seno se llevan a cabo las ctaslilicitas analizadas en este
trabajo, en un momento posterior y no como finmdtipara el que se ha
constituido la empresa. Por lo tanto, la penaitigifa en el articulo 33.7.b) del
Caodigo Penal no se impondria en este supuesto.

Suspension de actividades (articulo 33.7:c)

El Cédigo penal habla de suspension sigs“actividad€'s lo que parece indicar
que se refiere a todas las actividades de la pergoidica (lo cualde facto
viene siendo una disolucion).
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Por ello, parece preferible que sea el juez o tabel que decida si suspende
todas o solo parte de las actividades del entervasdo la suspension de todas
las actividades soOlo para los supuestos de gracesigad de impedir la
continuidad delictiva de un ente.

El plazo de suspension de las actividades no pereckler de cinco afos.

Clausura de locales y establecimientos (articulo 33d):

Mas que una pena autbnoma, esta medida constényaerto modo, una Unica
pena junto con la suspensién de actividades.

Al igual que en la suspensidon de actividades, & @lde clausura de locales y
establecimientos no puede exceder de cinco afos.

Prohibiciébn de realizar las actividades en cuyo ejeicio se cometio,
favorecio o encubrio el delito (articulo 33.7.e):

El juez o tribunal debera, en este sentido, salaeecila concreta actividad que
se prohibe realizar, teniendo en cuenta siempréngaale ser aquéllas en cuyo
ejercicio tuvo lugar la conducta delictiva.

Atendiendo, pues, al concreto perfil delictivo depkrsona juridica, se le puede
prohibir realizar cualquier tipo de actividad en determinado sector o
especificar una concreta y especifica actividad.

Esta prohibicién puede ser temporal o definitiviaesStemporal, su duracion no
podra exceder de 15 afios. Este limite temporabesretado para cada caso en
el precepto del articulo 66bis.2 del Codigo Pemad, reza lo siguienteCuando
las penas previstas en las letras c) a g) del auhbort 7 del articulo 33 se
impongan con una duracion limitada, ésta no poditeeler la duracion
maxima de la pena privativa de libertad previstagoal caso de que el delito
fuera cometido por persona fisica.”

De este precepto extraemos que la pena del 33@.plede ser impuesta a la
persona juridica por un periodo mayor a seis afiendo ésta la duracion
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maxima de la pena privativa de libertad que pravizra la persona fisica
culpable del blanqueo de capital®s.

Inhabilitaciones administrativas (articulo 33.7.1):

La figura de las inhabilitaciones no es solo unaapsino un conjunto de ellas.
El juez o tribunal puede decidir imponer una oasue ellas en funcion de las
necesidades preventivo-especiales.

No se trata de buscar una afliccion especifica l@apersona juridica en forma
de multa o restriccidén de sus actividades, sinaédes de los intereses estatales.

La primera de las inhabilitaciones, para contratar el sector publico, plasma
perfectamente esa idea: su finalidad primordiahg®edir que el sector publico
contrate con entidades con historial delictivo.

La inhabilitacion para obtener subvenciones y agymliblicas sigue también esa
linea: las Administraciones no colaboraran en laseoucion de objetivos de
interés comun con personas juridicas condenadadefitws.

Por el contrario, la tercera de las inhabilitacgra inhabilitacion para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la SeguriBadial parece tener mas un
factor aflictivo, al consistir en una especie dédignidad para la obtencion de
beneficios estatales.

En cualquier caso, la duracion de esta inhabiftacio podra exceder de los
guince afos.

Intervencion judicial (articulo 33.7.9).

La intervencion judicial es, junto con la multa, dnica pena imponible a las
personas juridicas que cuenta con un minimo ddaegu en el Codigo penal.

% Utilizamos como referencia la pena méxima del delé blanqueo del 301 CP y no la del
delito contra la Hacienda Publica o la de la fadsedocumental, de los que también es
responsable la persona juridica porque nos enecnosrante delitos conexos, siendo el blanqueo
el que cuenta con una pena mayor.
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El presupuesto de esta pena es proteger los iesedeslos trabajadores y de los
acreedores, de modo que si concurre la necesidattedeumpir o prevenir la
continuidad delictiva de un ente y otros interesmsales como los antedichos,
el juez o tribunal debera optar por la intervengités que por la disolucién o la
suspension de actividades (que pondrian en graggailas posibilidades de
defensa de los intereses de los acreedores, paresetrabajadores etc.).

La extension y contenido de la intervencién debelseidida y motivada por el
juez o tribunal atendiendo a criterios preventigpexiales, en funcion de las
necesidades de interrupcion de la continuidadtiledio de sus efectos.

La regulacién en este punto es enormemente flexiblel contenido de la
intervencion puede ir desde la remocion y sustituae los administradores
hasta la mera supervision de la implantacion depnagrama de medidas de
prevencion y reaccion ante el delito.

En la propia sentencia condenatoria o en auto pastel juez o tribunal debera
determinar quién se hara cargo de la intervenciém gué plazos debera realizar
y entregarle los informes de seguimiento.

En todo caso, la duracion maxima de esta pena esc®anos. Sin embargo, la
intervencidon puede ser suspendida o modificadauatggier momento, previo
informe del interventor y del Ministerio Fiscal sé entiende que ya no es
necesaria.

b) Delitos de blanqueo (por los bienes defraudadoslesde 2006 y por abortos,
desde 2010):

Articulo 302.

2. En tales casos, cuando de acuerdo con lo estald en el articulo 31
bis sea responsable una persona juridica, se l®nmdg@n las siguientes penas:

a. Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido lpopersona fisica
tiene prevista una pena de prision de mas de cifics.
b. Multa de seis meses a dos afios, en el resto dasos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulob&6 los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas etetaas b a g del apartado 7
del articulo 33.

Al igual que en el delito anterior, los tribunafesdran imponer a la sociedad las
penas a las que nos hemos referido anteriormente.
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Cabe destacar que las sanciones previstas pgrarkmas juridicas tienen todas
ellas la naturaleza de graves, lo que incide griaao de prescripcion, que tendra lugar
a los diez afos, conforme a lo previsto en el @did33 del Codigo Penal. Cabe la
posibilidad, por tanto, de que estén afectos aitésnde prescripcion diferentes los
delitos de las personas fisicas y los de las paflilo que constituye una opcion
politico criminal perfectamente asumible.

4) AMNISTIA FISCAL

4.1) ACOGIDA DE LOS RESPONSABLES DE LA
DEFRAUDACION

El objeto de este apartado es plantear qué oeunirios sujetos activos de las
los delitos e infracciones tributarias de defrai@aa la Hacienda Publica se acogiesen
a la llamada “amnistia fiscal”, declaracién espemg&ogida en el Real Decreto-ley
12/2012, de 30 de marzo, por el que se introdudearshs medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccion del défmiblico, que permite a quienes hayan
defraudado en el IRPF, Impuesto de Sociedadesudmgs interesa- o en el Impuesto
sobre la Renta de no residentes puedan regulauzaituacion pagando el 10% de la
cantidad total sin recargos, sanciones o interesesipre que no se hubiese iniciado
anteriormente el procedimiento por la Inspecciéideienda.

La Disposicion Adicional Primera del Real Decretg-lestablece que los
contribuyentes del Impuesto de Sociedades tituldeebienes y derechos que no se
correspondan con las rentas declaradas en el ¢iiadto podran acogerse a la llamada
amnistia fiscal, siempre que hubieran sido titglade tales bienes o derechos con
anterioridad a la finalizacién del ultimo periodopiositivo cuyo plazo de declaraciéon
hubiera finalizado antes de 31 de marzo de 20tRafee entrada en vigor de la citada
disposicion adicional. La acogida a esta norma cango de ley supone el
cumplimiento por parte del declarante — en nuesé®o, la sociedad SERVICIOS
MEDICOS S.L.- de las siguientes obligaciones fissal

a) Presentar una declaracion

b) Ingresar la cuantia resultante de aplicar alomepo valor de adquisicion de los
bienes o derechos no correspondientes a las réetéaradas por el contribuyente; el
porcentaje del 10%

c) Incorporar, junto con la declaracion, la infooiéa necesaria que permita identificar
los citados bienes y derechos

El importe declarado tendra la consideracion derdaclarada.
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El plazo de presentacion e ingreso de la declaracidutaria especial, tanto de
la declaracion inicial como, en su caso, de lasptementarias que pudieran efectuarse,
finalizara el 30 de noviembre de 2012.

La Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, por la geedssarrolla la
disposicion adicional primera del Real Decreto4&y2012, de 30 de marzo, por el que
se introducen diversas medidas tributarias y aditnativas dirigidas a la reduccion del
déficit publico, aprueba el modelo de presentadiéia declaracion tributaria especial,
la forma en que la misma se tiene que presentas gisposiciones necesarias para su
aplicacion.

4.2) INCONSTITUCIONALIDAD DE LA AMNISTIA

Desde el momento de entrada en vigor de esta noomaango de ley, no han
sido pocos quienes la han tachado de injusta. AFSOE presentd el pasado junio
su recurso de inconstitucionalidad contra el ReatrBto-ley, argumentando que esa
regularizacion fiscal viola por partida doble lanSttucion. Por un lado, vulnera el
articulo 86 de la CE, que establece que los decteyes urgentes no pueden afectar a
los derechos, deberes y libertades de los ciudadgnpor otro lado, el articulo 31.1 de
la CE que estipula que todos los ciudadanos caiiidith con su capacidad econdémica al
sistema tributario

Antes de este cambio, una persona que quisierdaregu una renta de un
millon de euros obtenida en 2008 y ocultada a lanidstracion Tributaria, deberia
pagar 565.315 euros (430.000 euros en conceptaada, 36.000 por recargo y 49.315
en concepto de intereses de demora devengadosrasigue con la nueva normativa
solo serdn 100.000 euros.

Al mismo tiempo, la Audiencia Nacional admitié arhite a principios de julio
el recurso presentado por el PSOE.

Centrandonos ahora en las consecuencias que téme@stamacion por parte del
Tribunal Constitucional del recurso presentado gidPartido Socialista, analizaremos
los efectos generales de la declaracion de ind¢oasthalidad de una norma, asi como
las consecuencias del triunfo del citado recursel @aso que nos ocupa:

En términos generales, la resolucion por la quideséara la inconstitucionalidad
de una norma, tiene los siguientes efectos, emdvite los articulos 38-40 LOTC:

a) Las sentencias recaidas en procedimientos dmsgiitucionalidad tendran el valor
de cosa juzgada, vincularan a todos los podereslign# y produciran efectos
generales desde la fecha de su publicacion enletiBdDficial del Estado.
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b) Las sentencias desestimatorias dictadas en sesude inconstitucionalidad y en
conflictos en defensa de la autonomia local im@adoualquier planteamiento ulterior
de la cuestion por cualquiera de las dos vias, &geden la misma infraccion de
idéntico precepto constitucional.

c) Cuando la sentencia declare la inconstituciotiadl, declarara igualmente la
nulidad de los preceptos impugnados, asi comouearaso, la de aquellos otros de la
misma Ley, disposicion o acto con fuerza de Leypsadue deba extenderse por
conexion 0 consecuencia.

d) Las sentencias declaratorias de la inconstitneia@ad de Leyes, disposiciones o
actos con fuerza de Ley no permitiran revisar psosefenecidos mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada en los que se haya haphoacion de las Leyes,
disposiciones 0 actos inconstitucionales, salvoekraso de los procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un pracéeihto sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicadaulte una reduccion de la pena o de
la sancién o una exclusién, exencion o limitaciérlalresponsabilidad.

e) En todo caso, la jurisprudencia de los tribusatie justicia recaida sobre Leyes,
disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunah€titucional habra de entenderse
corregida por la doctrina derivada de las sentescyaautos que resuelvan los procesos
constitucionales.

Actualmente, la pronunciacién del Tribunal Consiibnal acerca de la
constitucionalidad del Decreto-ley esta pendier@emo es sabido, los procesos
judiciales en Espafia son verdaderamente lentos, Ipogue la tardanza del
Constitucional a la hora de resolver el recursdicaga que, aunque el tribunal anulara
el Decreto, todas las declaraciones presentadas rpgularizar bienes ocultos ya
estarian prescritas, si transcurren mas de cudtos &n el caso de tratarse de
infracciones tributarias) o mas de cinco (si séatde delitos contra la Hacienda
publica), a contar desde el préximo 30 de noviemhre este caso, la nulidad de la
norma impugnada no tendria efectos.

Con respecto a las declaraciones no prescrita$ moraento en que se declare la
inconstitucionalidad del Decreto-ley, desde mi puhé vista, no tendria sentido que la
declaracion de inconstitucionalidad de la normaalée a situaciones retroactivas a los
contribuyentes que han regularizado su situaciftaria durante la vigencia de la
amnistia. Las razones de mi argumentacion sorngaestes:

- Infracciones tributarias:

Partimos de que el procedimiento tributario es tatgdimiento administrativo.
Como tal, ha de regirse por los principios del DleoeAdministrativo, recogidos
en el articulo 103.1 del texto Constituciona&t Administracion Publica sirve
con objetividad los intereses generales y actUaacleerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacion, descomi@eion y coordinacién con
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sometimiento pleno a la ley y al Derecha. idea de objetividad, compaginada
con las de eficacia y de sometimiento a la ley,dooen al principio de
seguridad juridica, recogido en el articulo 9.3ad€onstitucion Espafiola.

Definimos la seguridad juridica como la “suma ddeza y legalidad, jerarquia
y publicidad normativa, irretroactividad de lo ravérable, interdiccion de la
arbitrariedad...’'® pero “no ampara la necesidad de preservar indefinénte el

régimen juridico que se establece en un momentoérizs dado en relacién con
derechos o situaciones determinadas, pues ellaucofaa la petrificacion del

ordenamiento

Ademas, nos encontramos ante un procedimiento &tnaiivo-sancionador,
por lo que rige el principio de no retroactividagdisposiciones desfavorables.

Con arreglo a lo expuesto, deduzco que, pese a&lgpencipio de seguridad
juridica no impide que una norma juridica puedautsgrse del ordenamiento
como causa, en nuestro caso, de su incompatibiloded la Lex Suprema
garantiza que el sujeto que se acoge a una noemga la certeza de que la
misma sera la que se le aplique, sin que su nulidalieve a situaciones
retroactivas desfavorables.

- Delitos contra la Hacienda Publica:

Del mismo modo que en el procedimiento administoasancionador rige el
principio de irretroactividad de disposiciones desfables, también se aplica en
el ambito penal.

También de la base del principio de seguridadligai que impide que alguien
pueda estar indefinidamente sujeto a persecucldigggsas, cuando ya ha sido
condenado y cumplido su condena o ya fue absuedtopenester referirnos de
nuevo al principio “ne bis in idem”.

Este principio, que se entiende comprendido en rdcuédo 25.1 de la
Constitucion Espafoldladie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse notitoy@ delito, falta o
infraccion administrativa, segun la legislacion eige en aquel momentg.del

que la jurisprudencia del Tribunal Constitucionatiende que ésta integrado

en el derecho a la legalidad penal con el que gadrdima relacién”,** supone

la prohibicion de castigar dos veces por el misglidala una persona.

0'3TC 27/1981.
1ST1C 227/1988.
129TC 2/1981, STC 221/1997.
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En conclusion, la declaracion de inconstitucioradide la amnistia excluye de
responsabilidad penal a los sujetos que, acogiéralefia, regularizaron su situacion
tributaria dentro del plazo convenido.

5) ASPECTOS PROCESALES

En este punto, se analizard la posibilidad de amertie una investigacion
judicial en Espafa por los delitos cometidos erasb analizado.

En primer lugar, debemos analizar qué delitos $®radlos a cabo fuera del
territorio espafiol y cual es la situacién procekalos mismos. Asi, tanto los abortos
ilegales como el blanqueo de capitales cuyo dslittyacente es el de aborto se llevan a
cabo en Portugal -esto no causa ninguna confusid@ primer caso, y, en el segundo,
cabe recordar que al introducir la reforma del Géod?enal de 2010 que el blanqueo se
consuma con la mera posesion de los bienes iljciiste delito se lleva a cabo en
Lisboa-.

Para determinar si compete a la jurisdiccion edpaébconocimiento de los
citados tipos, debemos acudir a las reglas de @rtemle la jurisdiccion, en su limite
territorial, establecidas por el articulo 23 deGPJ:

1. En el orden penal corresponderd la jurisdicciésparnola el conocimiento de las
causas por delitos y faltas cometidos en territoegpafnol o cometidos a bordo de
buques o0 aeronaves espafiolas, sin perjuicio de Hevigito en los tratados
internacionales en que Esparfia sea parte.

2. Asimismo conocera de los hechos previstos ehdges penales espafiolas como
delitos, aunque hayan sido cometidos fuera delittegro nacional, siempre que los
criminalmente responsables fueren espafoles o rget@s que hubieren adquirido la
nacionalidad espafiola con posterioridad a la coonsdel hecho y concurrieren los
siguientes requisitos:

a. Que el hecho sea punible en el lugar de ejecugahjo que, en virtud de un
Tratado internacional o de un acto normativo de ul@ganizacion
internacional de la que Espafa sea parte, no resuéicesario dicho requisito.

b. Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denunciemterpongan querella ante
los tribunales espafioles.

c. Que el delincuente no haya sido absuelto, indulag®nado en el extranjero,
0, en este Ultimo caso, no haya cumplido la cond&iasolo la hubiere
cumplido en parte, se le tendra en cuenta para jeelmproporcionalmente la
que le corresponda.

3. Conocera la jurisdiccion espafola de los heclumsnetidos por espafioles o

extranjeros fuera del territorio nacional cuandoasesusceptibles de tipificarse, segun
la Ley penal espafiola, como alguno de los sigusedéditos:
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De traicion y contra la paz o la independencia Bstado.

Contra el titular de la Corona, su Consorte, sué&ar o el Regente.

Rebelién y sedicion.

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

de los Ministros y de los sellos publicos u ofiesal

Falsificacion de moneda espafiola y su expedicion.

Cualquier otra falsificacion que perjudigue direatante al crédito o intereses

del Estado, e introduccion o expedicion de lo falado.

g. Atentado contra autoridades o funcionarios publiespafioles.

h. Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones fpocionarios publicos
espafioles residentes en el extranjero y los delitmstra la Administracion
Pulblica espariola.

I. Los relativos al control de cambios.

aoow

0]

Siguiendo las reglas introducidas por este precemos que no se cumplen los
presupuestos para que los delitos de aborto y iaEnde capitales relacionado con el
mismo sean juzgados en Espafa. Por ello, descatmmosibilidad planteada en el
supuesto de hecho de llevar a cabo en Espafiadact@i y sometimiento a juicio del
responsable de la clinica de Lisboa.

Como consecuencia de la explicacién aportada,zamainos el proceso penal que
tendra por objeto el conocimiento de los delitostila Hacienda Publica, el blanqueo
del dinero defraudado a la misma y el delito degidad documental.

5.1) COMPETENCIA FUNCIONAL

Como ya hemos adelantado al analizar la preséripde los delitos, en virtud
de los articulos 17 y 300 de la L.E.Crim., tanttoeglelitos entre si, como con el de
blanqueo cuyo objeto es el dinero defraudado yladalsedad documental, tienen la
consideracion de delitos conexos, por lo que sebjgto de un mismo proceso. Para
llegar a esta conclusién, nos basamos en la egfditgue sigue:

El proceso penal, a través del cual se determinam ygu caso, se castigan los
delitos y faltas, ha de iniciarse ante una acci@mision dolosa o imprudente penada
por la ley*® Como regla general, para la averiguacion y emjmi@nto de cada hecho
delictivo, debe abrirse un procedimiento penal peseliente: Cada delito de que
conozca la autoridad judicial ser& objeto de un atiot.** De este precepto extraemos
dos consecuencias: en primer lugar, los hechostides solo pueden ser juzgados una
vez; en segundo lugar, cada hecho debe ser obgetaind procedimiento, con
independencia o separacion de los demas delitobaysgepodido cometer un imputado.
La citada regla presenta una importante excepcitios delitos conexos se
comprenderan, sin embargo, en un solo protéso

El articulo 17 L.E.Crim. regula los elementos deecadad. Este precepto reza
lo siguiente:

B Articulo 10 CP.
 Articulo 300 L.E.Crim.
> Articulo 30 L.E.Crim.
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“Considérense delitos conexos:

1. Los cometidos simultAneamente por dos o masmpasseunidas, siempre que éstas
vengan sujetas a diversos Jueces o Tribunales andm o especiales, o que puedan
estarlo por la indole del delito.

2. Los cometidos por dos 0 méas personas en disting@ares o tiempos si hubiera
precedido concierto para ello.

3. Los cometidos como medio para perpetrar otréescditar su ejecucion.

4. Los cometidos para procurar la impunidad de stdelitos.

5. Los diversos delitos que se imputen a una parabimcoarse contra la misma causa
por cualquiera de ellos, si tuvieren analogia ca@bn entre si, a juicio del Tribunal, y
no hubiesen sido hasta entonces sentenciados

Tiene lugar la conexion entre distintos procesoanda existan elementos
comunes, bien en relacion con los imputados (colaexsubjetiva: articulo 17.1 y 2),
bien en relacién con los hechos delictivos (corexidbjetiva: articulos 17.3 y 4), o
bien en relacion con ambos (conexidad mixta: dditd.5). En nuestro caso, se dan los
tres tipos de conexidad.

Estos puntos de conexion se establecen tanto eoca@ph de principios
procesales (el de economia, o el de evitar semigmcintradictorias sobre cuestiones
idénticas o analogas, rompiendo la continenciaad=alisa), como en aplicacion de las
normas materiales (los supuestos de concursoslittessdelos limites de las penas que
se hayan de imponer; sin embargo no puede habtirsdelitos conexos en los
supuestos de concurso ideal).

El principal efecto derivado de la conexidad eadamulacion de los distintos
procesos en un unico procedimiento

Los organos competentes para la instruccion y @njuiento de los citados tipos,
seran los siguientes:

- Competencia para instruir:
El 6rgano encargado de la instruccion del procesd & Juzgado de Instruccion
de A Coruiia, con arreglo al articulo 14.2 L.E.Crim.

- Competencia objetiva:

Si nos encontrasemos con que los tres delitos Hueskependientes, el 6rgano
competente para conocer de la defraudacion y s&&dad documental seria el
Juzgado de lo Penal, pues la ley sefiala que |as geivativas de libertad que
corresponden con ambos tipos son de duracion regisup cinco afos (articulo
14.3 L.E.Crim.). Por otro lado, del conocimientdgcision del fondo del asunto
con respecto al delito de blanqueo de capitalesoespetente la Audiencia
Provincial (articulo 14.4 L.E.Crim.). Al tratarsee ddelitos conexos, la
competencia correspondera el Juzgado o Triburgplekorresponda la decision
por la infraccion que tenga sefialada pena mayonugstro caso, el delito con
pena mayor es el blanqueo, por lo que sera contpdeerudiencia Provincial

de A Corufia.
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5.2) MEDIDAS CAUTELARES

El legislador ha previsto en el articulo 33.7 mefiCP que, durante la instruccion
de la causa, el juez instructor puede adoptaridgsentes medidas cautelares contra la
persona juridica imputada:

- La clausura temporal de los locales o establectogen
- La suspension de las actividades sociales
- La intervencion judicial

Dado el caracter de tales medidas, la finalidadafleadopcion no esta en el
aseguramiento de las futuras responsabilidadesepupda incurrir la persona juridica,
sino en impedir que durante la sustanciacion detemlimiento se puedan seguir
cometiendo hechos ilicitos.

Por lo demas, como cualquier medida cautelar atad@m un procedimiento
penal, para su adopcién deberan cumplirse lossiggiiestablecidos en la legislacion y
la jurisprudencia, esto es, deben concufuimus boni iurisp apariencia de buen
derecho ypericulum in mora,0 peligro o riesgo por el paso del tiemfn nuestro
supuesto, vemos que se cumplen ambos requisitogtireéro, porque los hechos
investigados tienen la apariencia de delitos, cogmose ha analizado, y existe la
probabilidad suficiente de que el imputado, -lespea juridica- haya participado en su
comision; el segundo requisito necesario para lepedn de una medida cautelar
también se cumple, ya que existe un peligro deaiio guridico derivado del retraso de
la resolucion definitiva, es decir, la medida clutencuentra su justificacion en la
“mora” en que incurre el érgano judicial al dicsarresolucion definitiva.

La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas dkzagdn procesal, ha
introducido un nuevo articulo 544, en cuyo apartadee dispone expresamente que
tales medidas se acordaran previa peticion de gpartdebracion de vista, a la que se
citard a todas las partes personadas. El auto egidadsobre la medida cautelar sera
recurrible en apelacion.

5.3) MEDIDAS RESTRICTIVAS DERECHOS FUNDAMENTALES
5.3.1) INTERVENCION EN LAS COMUNICACIONES DE LA SOC IEDAD

Para analizar la posibilidad de intervenir las coivaciones de la sociedad
SERVICIOS MEDICOS, S.L., se nos plantea la dudssides posible acceder a las
comunicaciones de las personas juridicas.

Hemos de partir de que para que la intervencidasoomunicaciones, se trate de
postales, telegréaficas o telefonicas no vulnergeeécho fundamental al secreto de las
comunicaciones garantizado por el articulo 18.3 &€fa ha de llevarse a cabo en
situaciones de urgencia, con resolucion judicialivada que la autorice, respetando el
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principio de proporcionalidad y en el marco de wocpso penal existente —requisitos
gue ha ido estableciendo la jurisprudencia-.

El criterio que nos lleva a resolver si las comaaignes de las personas juridicas
pueden ser intervenidas descansa en su reconotomatigual que las personas fisicas
como titulares de este derecho.

Es cierto que en nuestra Constitucion no existgimrprecepto similar al del art.
19.3 de la Ley Fundamental de Bonn, segun el tuas derechos fundamentales rigen
también para las personas juridicas nacionales ara en cuanto por su naturaleza
sean aplicables a las mismaspor lo que ha sido la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional la que ha ido delimitando qué demsclfundamentales podian ser
reconocidos a las personas juridicas. Asi, la SAICAB8, de 12 de abril establecid: “la
titularidad de derechos fundamentales a las pesson@icas de Derecho privado (...)
siempre que se trate, como es obvio, de derecl@spgr su naturaleza, puedan ser
ejercitados por este tipo de personddr tanto, partiendo de la referida doctrina
jurisprudencial podemos afirmar que las personagdipas de derecho privado
anicamente tienen reconocidos aquellos derechospgueu naturaleza pueden serle
atribuidos.En consecuencia, procede analizar si la naturalekzderecho al secreto de
las comunicaciones permite que sea ejercitadogrsppas juridicas.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sosienile forma pacifica y
unanime que la investigacion podra incidir tantepexto de personas fisicas como
juridicas™®

Con arreglo a lo explicado, las comunicacionesadsokciedad de nuestro caso
podrian ser intervenidas, siempre y cuando se @amrpk requisitos necesarios para
gue dicha intervencion no determine la vulneradiéinderecho del 18.3 CE.

5.3.2) REGISTRO DE LAS SEDES DE LA SOCIEDAD

La entrada en las sedes de la sociedad SERVICIOBI®IES, S.L. por la
autoridad pertinente, asi como el registro de lanmi constituye una medida
investigacion que restringe el derecho fundamestgala inviolabilidad del domicilio,
recogido en el articulo 18.2 CE y en el articulb 8e la L.E.Crim.

Al igual que en el caso de intervencion en las qooaciones de la sociedad, el
registro, como restriccion de un derecho fundanhed&be respetar el principio de
proporcionalidad y realizarse solo en los casogrdeedad o trascendencia social del
hecho a investigar, valorando las molestias o ionas que puedan producirse en el
derecho fundamental. Ademasyra lapractica de la diligencia de entrada y registro es
necesario el consentimiento del representante ldgdh persona juridica libremente

'8 Entre otras, STS, 22, de 31 de octubre de 1994.
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prestadd’ o, en su defecto, una resolucién judicial fundedda que el juez exprese
concretamente el edificio o lugar cerrado en qugava practicarse, la fecha y el
funcionario que lo realizara.

Nuestro objetivo en este punto es determinar spassble vulnerar el citado
derecho fundamental a una persona juridica, o gone@ vez mas se responde
determinando si las personas juridicas son titslldet derecho reconocido por el 18.2.

Nuestro interrogante es respondido por el Trib@uistitucional, en la Sentencia
137/1985, de 17 de octubre, en la que se extiehdgerecho constitucional de
inviolabilidad del domicilio a las personas jurialc al sefialar que “ausente de nuestro
ordenamiento constitucional un precepto similaga integra el art. 19.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, segun el cual los derechakafoentales rigen también para las
personas juridicas nacionales, en la medida en gmresu naturaleza, les resulten
aplicables, lo que ha permitido que la jurisprudeeraplicativa de tal norma entienda
que el derecho a la inviolabilidad del domiciliongene también a las Entidades
mercantiles, parece claro que nuestro Texto Congiital, al establecer el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe las personas fisicas, siendo pues
extensivo o predicable igualmente en cuanto aéasopas juridicas, del mismo modo
que este Tribunal ha tenido ya ocasion de prontseieespecto de otros derechos
fundamentales, como pueden ser los fijados entel2drde la misma C. E., sobre
prestacion de tutela judicial efectiva, tanto aspeas fisicas como a juridicas.”

La jurisprudencia parece unanime al considerar cdomicilio de las personas
juridicas “los espacios que requieren de resema iptromision de terceros en razén a
la actividad que en los mismos se lleva a cab@ est los lugares utilizados por
representantes de la persona juridica para ddsarmals actividades internas, bien
porque en ellos se ejerza la habitual direccidrdinistracion de la sociedad, bien
porque sirvan de custodia de documentos u otrosrespde la vida diaria de la
sociedad o de su establecimiento, y todo ello ndependencia de que sea el domicilio
fiscal, la sede principal o la sede secundarigyi@éxdose en estos casos la autorizacion
judicial o el consentimiento del interesadd”

Sin embargo, continta el Tribunal en la misma reséh, no son objeto de
proteccion: “los establecimientos abiertos al miblo en que se lleve a cabo una
actividad laboral o comercial por cuenta de laestaid mercantil que no esta vinculada
con la direccién de la sociedad ni sirve a la aliatde su documentacion. Tampoco, las
oficinas donde Unicamente se exhiben productos wiahes o los almacenes, tiendas,
depasitos o similares.”

Un problema que se nos plantea con respecto atmegie las sedes de la
sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. es que una de skaencuentra en Lisboa. La
Ley Organica del Poder Judicial trata de resohstoscasos en que se duda si los
jueces espafoles podran realizar diligencias de&uowon penal en lugares no
comprendidos en el territorio de su jurisdiccion.

Y STS de 13 de diciembre de 2002.
18 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril d®20
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Los articulos 273 y siguientes de esta Ley regudanmodo general, la llamada
cooperacion jurisdiccional, cuyo contenido se reswen el precepto del 273, que
establece quélLos jueces y tribunales cooperaran y se auxiliaré@ntre si en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional.”

Ademas, el Convenio de asistencia judicial en naateenal entre los Estados
miembros de la Union Europea, firmado en Bruseld&9ele mayo de 2000, dispone
que para llevar a cabo actos de instruccion fueldedritorio nacional y en un Estado
Miembro de la Union Europea, como es el caso dg$tre por parte de las autoridades
judiciales espafiolas de las sedes de sociedadesithsboa (Portugal), se requiere la
transmision de una comisién rogatoria del Estadmpirente —Espafia- al requerido—
Potugal- y viceversa, una vez cumplimentada la mism

Podemos definir las comisiones rogatorias como touoaciones oficiales que
un juez o tribunal dirige a una autoridad judi@atranjera, para que ésta ejecute un
acto de instruccion o practique otra diligencia”.

De acuerdo con el articulo 3.1 del Convenio de 1869as disposiciones tratan
de completar y facilitar la aplicacion del antemente citado Convenio del afio 2000,
las comisiones rogatorias se ejecutaran confortadegislacién del Estado requerido,
pudiendo la parte requirente solicitar expresamepie la declaracion de peritos o
testigos se haga bajo juramento cuando a ello mpsega la legislacion del Estado
requerido, 0 estar presente en su ejecucion, seeque medie el consentimiento de la
parte requerida.

En cuanto a la validez de las diligencias practisadn Lisboa, el Tribunal
Supremo se ha pronunciado en la STS de 5 de mag00# entre otras, estableciendo
que “no cabe efectuar controles sobre el valoroderéalizados ante las autoridades
judiciales de los diversos paises de la Unién, emos de su adecuacion a la legislaciéon
espafola cuando aquéllos se hayan efectuado eareb me una Comision rogatoria y
por tanto de acuerdo con el articulo 3 del Conve&nimpeo de 1959...”

Con respecto a la posibilidad de la intervencidmedeautoridades espafiolas en la
ejecucion de la comision rogatoria, la Recomendeacidm. R (80), adoptada por el
Comité de ministros del Consejo de Europa el 27udé de 1980 sefaldé que la
autoridad competente del Estado requerido debedartamplio uso de la facultad de
permitir a las autoridades del Estado requirente cpiaboren en la mayor medida
posible.

En cuanto a la forma de transmision de las Comésioagatorias, el cauce normal
de remisidn sera, de acuerdo con el articulo 1%dalenio, por via de los Ministerios
de Justicia de los Estados implicados, sin peguds la transmision directa entre
autoridades judiciales que se permite en caso genaia. Esta transmision directa
cuenta con dos limitaciones: por un lado, solo pesible de ida pero no de vuelta, que
deberd seguir el cauce de los Ministerios de Jasticpor otro lado, Espafa ha
formulado una declaracién en virtud de la cualndease curse una comision rogatoria
directamente entre autoridades judiciales, se deataanitir al mismo tiempo una copia
al Ministerio de Justicia.
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5.4) POSIBILIDAD DE REGISTRO DE LOS MOVIMIENTOS DE
LA CUENTA ABIERTA EN GIBRALTAR

En un primer momento, podriamos resolver que étregde los movimientos de
la cuenta abierta en Gibraltar por parte de lasralatdes judiciales espafiolas podria
llevarse a cabo mediante la transmision de una stdmirogatoria, como hemos
explicado en el caso anterior.

Sin embargo, la normativa comunitaria se pronureipresamente sobre la
posibilidad de registro de las cuentas abiertdsstados comunitarios.

Asi, diecinueve Estados miembros de la Union Ewppntre los que se
encuentran Espafa y Reino Unido, convenctiosa necesidad de adoptar medidas
adicionales en el ambito de la asistencia judieial materia penal con objeto de
combatir la delincuencia organizada, el blanqueo cdpitales y la delincuencia
financiera, han firmado en 2001 el Protocolo dehv&mio relativo a la asistencia
judicial en materia penal entre los Estados mieswte la Unién Europea. Dicho
Convenio de Asistencia Judicial tiene una impoitarcapital para poder realizar
solicitudes de informacién sobre cuentas bancas@me informacién y solicitudes de
control de transacciones bancarias o sobre sal&sticomplementarias de asistencia
judicial en los Estados extranjeros firmantes, doase haya abierto un proceso penal
que requiera la intervencion fuera de las frontded€stado.

El problema que se nos plantea en nuestro caspiee$a aplicacion de dicho
Convenio a Gibraltar solo surtirh efecto en el matmede la ampliacion a dicho
territorio del Convenio Europeo de Asistencia Jiadlien materia penal, de 29 de mayo
de 2000, pues actualmente, no es factible la ajphicade esta norma comunitaria a
Gibraltar.

Por ese motivo, y en un momento donde el procesmubm fiscal y bancaria es
una necesidad de la UE, parece razonable que, mban&spafna reclame al Reino
Unido que extienda el ambito de aplicacion teni@godel Convenio de Asistencia
Judicial en Materia Penal a Gibraltar.

En conclusion, las autoridades esparfiolas no podratia de hoy, registrar los
movimientos de la cuenta abierta en Gibraltar padciedad SERVICIOS MEDICOS,
S.L.

5.5) REPRESENTACION PROCESAL DE LA SOCIEDAD

Con arreglo a los articulos 209 y 210 de la LeySdeiedades de Capital, los
administradores son los encargados de la repres@mtale la sociedad. Si la
administracion se compone de un administrador yc@mmo sucede en nuestro caso, en
el que la administradora Unica es Ana Lépez, sagadqiien represente a la sociedad.

41



El problema que se plantea en nuestro caso esagteela persona juridica como
la administradora estan en el proceso penal edachlile imputadas, por lo que sera
preciso determinar en qué medida pueden ser destasm de los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 24 de Ianstucion y en los
correspondientes textos normativos supranaciomgestizadores de la tutela judicial
efectiva.

Existe en la actualidad un borrador de texto dethw que se quiere incorporar al
Proyecto de ley de medidas de agilizacion procesakl que se prevé la reforma de
algunos articulos de la L.E.Crim. y la LOPJ relagiva la imputacion penal de las
personas juridicas. Sin embargo, dicho texto enrexlaccion primera no preve
soluciones al problema que se nos plantea en pugsgfiuesto de hecho -como debe
realizarse el acceso al proceso de la personadgaiéeh su condicion de imputada- y su
contenido ultimo resulta en este momento una inicagn

Este tema es tratado por la Circular 1/2011 deidaaka General del Estado,
relativa a la responsabilidad penal de las perspmaticas conforme a la reforma del
Cadigo Penal efectuada por la Ley organica nUm&olD, que establece que “en caso
de ser simultdnea o sucesivamente imputados emsglarprocedimiento tanto el legal
representante de la persona juridica a titulo iddal, como la propia corporacion, esta
altima puede designar un nuevo representante éegal procedimiento si lo considera
necesario para el ejercicio de su defensa”. Laakes€eneral del Estado afiade en esta
Circular que esta representacion no excluye lacquecaracter general ostentaran tanto
el legal representante como la persona juridicaepprocurador, asi como la defensa
del abogado, pudiendo en estos casos compartidteir procurador ambos sujetos, sin
perjuicio de que “en caso de apreciarse la exigtethe un conflicto de intereses, los
Sefiores Fiscales deberan hacer notar dicha ciemgistal Juez, quien de considerando
oportuno, apercibird al letrado acerca de dichdlicbm y en su caso, adoptara las
medidas oportunas para designar un procurador ydweecion letrada diferentes para
cada uno de los imputados”.

En conclusion, la representacién originaria de daieslad por parte de su
administradora, Ana Lépez, puede llevarse a caboipatercera persona designada por
la sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L., siempre qui és considere necesario.
Ademas, tanto la administradora como la persoridigar estaran representadas en el
proceso por su abogado y procurador, pudiendmsenismos para ambas, siempre que
no se aprecie la existencia de un conflicto deéstes.

5.6) ¢ COMO AFECTARIA UNA CONDENA DE LA SOCIEDAD A
LOS SOCIOS Y VICEVERSA?

Para la resolucidon de esta cuestion, me remitoamtieriormente explicado sobre
la responsabilidad de las personas juridicas, gwepsiede tener lugar en los casos del
31.bis CP, de manera que en el caso de una comdisasocios, su responsabilidad
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solo sera transferida a la persona juridica sisga tle sujetos sometidos a la autoridad
de administradores, que hayan “podido realizahtxhos por no haberse ejercido sobre
ellos el debido control atendidas las concretasinstancias del caso”.

6) IMPUGNACION DE ACUERDO SOCIAL

En el supuesto de hecho objeto de analisis segaldatposibilidad de que el socio
Don Juan Pérez impugne judicialmente alguno dealmserdos sociales donde se
decidi6 abrir la cuenta en Gibraltar.

Nos encontrariamos ante un acuerdo en Junta gengrabrdinaria, impugnable
por ser contrario al orden publico. Este socio puaterponer la accién de impugnacion
en cualquier momento, pues el articulo 205 de lg te Sociedades de Capital
establece que la impugnacion de acuerdos sociafggados al orden publico no esta
sometida a plazo de caducidad alguno:

Articulo 205.Caducidad de la accidon de impugnacion.

1. La accion de impugnacion de los acuerdos nusmhucara en el plazo de un afio.
Quedan exceptuados de esta reqgla los acuerdos quesy causa 0 contenido
resultaren contrarios al orden publico.

El Tribunal supremo ha venido a sefialar que el eqatiocde orden publico es de
los denominados indeterminados. En este sentid8T#de 18 de mayo de 2000 nos
sefiala que la naturaleza juridica del conceptordenopublico es, "en el area de los
acuerdos sociales, de los denominados indeternmshado

Este concepto ha sido interpretado constantememntelap jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Asi, la evolucién doctrinal pate 1966*%en una sentencia que
recoge la mas moderna de 280g que se refiere también a otra de 18 de mayo de
2000, para conceptuar el “orden publico en el @edos acuerdos sociales” como
“constituido por los principios juridicos, publicas privados, politicos, morales y
econdmicos, que son absolutamente obligatorios |pactanservacion del orden social
en el pueblo y en una época determinada”.

De acuerdo con todo lo expuesto, identificamoseéado en Junta extraordinaria
por el que se decide abrir una cuenta bancariaieral@r, con la clara funcion de
depositar el dinero “negro” obtenido tanto de ldraledacion a la Hacienda Publica
como de los abortos, como contrario al orden pabliues es claramente discordante
con los principios econémicos, en concreto la idaehly transparencia tributarias.

¥ SSTS de 5 de abril de 1966 y 31 de diciembre d6.197
%1 a STS de 5 de febrero de 2002.
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Del citado articulo 205 LSC se extrae que estogrdos son nulos, por lo que
Don Juan Pérez esta legitimado para impugnarlaggietido su accién contra la
sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L.:

Articulo 206.Legitimacion para impugnar.

1. Para la impugnacion de los acuerdos nulos e$tgitimados_todos [0S socioks
administradores y cualquier tercero que acrediteiés legitimo.

2. Para la impugnacién de acuerdos anulables ektgitimados los socios asistentes a
la junta que hubiesen hecho constar en acta suicposal acuerdo, los ausentes y los
gue hubiesen sido ilegitimamente privados del \agbcomo los administradores.

3. Las acciones de impugnacion deberan dirigirsgtreola sociedad.

El procedimiento de impugnacion, asi como la semesstimatoria de la misma,
aparecen regulados en los articulos 207 y 208 chésiaa Ley:

Articulo 207.Procedimiento de impugnacion.

1. Para la impugnacion de los acuerdos socialessesguiran los tramites del juicio
ordinario y las disposiciones contenidas en la deyEnjuiciamiento Civil.

2 En el caso de que fuera posible eliminar la cadsampugnacion, el juez, a solicitud
de la sociedad demandada, otorgara un plazo razlenphra que aquella pueda ser
subsanada.

Articulo 208.Sentencia estimatoria de la impugnacion.

1. La sentencia firme que declare la nulidad de asuerdo inscribible habra de
inscribirse en el Registro Mercantil. El Boletini€Xxl del Registro Mercantil publicara
un extracto.

2. En el caso de que el acuerdo impugnado estuinsséato en el Registro Mercantil,
la sentencia determinara ademas la cancelacionuascripcion, asi como la de los
asientos posteriores que resulten contradictorios ella.

Cabe sefalar que la impugnacion de este acuerdfeataria a la responsabilidad
penal de los socios.
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