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1.- OBJETO DEL INFORME.

Como comentario previo, decir que en Espafa, hasta hace bien poco era una
cuestion de gran actualidad la llamada “amnistia fiscal”. Con caracter general,
se trataba de un dispositivo legislativo que subsanaba comportamientos
irregulares o ilicitos del contribuyente condonando sanciones, recargos,
intereses de demora e incluso la propia cuota tributaria stricto sensu.

La connotacion de esta medida era, no sélo la de proporcionar unos ingresos
fiscales ulteriores respecto a los que se pueden obtener mediante la via
ordinaria sino también la de permitir el “afloramiento” y repatriacion de rentas
y patrimonio a fin de incorporarlo al proceso productivo coadyuvando al
desarrollo econdémico del pais y generando beneficios futuros susceptibles de
ser gravados.

Asi, ante la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo,
por el que se introducian diversas medidas tributarias y administrativas
dirigidas a la reduccion del déficit publico, incluyendo la polémica “amnistia
fiscal” citada (“declaracion tributaria especial”, en lo sucesivo DTE), la
sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. se dirige a nuestro despacho con el fin
de valorar la posibilidad de acogerse a dicha medida y consiguiente
regularizacién, entre otros extremos.
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2.- ANTECEDENTES.

La sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L., con domicilio social en la calle
Real, numero 21, de la Ciudad de A Corufia, se constituydé como tal sociedad
limitada con fecha 1 de febrero de 2006, siendo inscrita en el Registro
Mercantil de dicha Ciudad con fecha 3 de febrero del mismo afio.

Consta en los estatutos de dicha sociedad como objeto social la prestacion de
servicios médicos en el &mbito de la UE, con establecimientos abiertos en A
Corufia, Madrid y Lisboa.

SERVICIOS MEDICOS, S.L. cuenta desde su nacimiento con tres socios, D.
Andrés Martinez, quien es titular del 51% de las participaciones en que se
divide el capital social, D. Pedro Suarez, titular del 39% de las participaciones,
y D. Juan Pérez, quien cuenta con la titularidad del 10% de las participaciones
sociales.

Por acuerdo de la Junta General de fecha 13 de octubre de 2006, se ha
designado como administradora Unica de la sociedad —con todas las
competencias que le confiere la Ley de Sociedades de Capital -a D? Ana
Lépez-. Posteriormente, seria reelegida para el desempefio del cargo. Consta
asimismo inscrita a dia de hoy como tal administradora Gnica en el Registro
Mercantil de A Corufa.

Por otra parte, la sociedad ha designado a un responsable médico para cada
una de sus clinicas: en A Corufia, D. Pablo Varela; en Madrid, D. Andrés
Gutiérrez; y en Lisboa, D. Paulo Gongalves. Todos ellos, médicos de
profesion, conforman un comité cientifico con competencias a la hora de
adoptar decisiones médicas.

Desde su misma fundacién, y con la anuencia de todos sus socios, la
mencionada sociedad prestd una serie de servicios por los que cobré unos
honorarios que no ha declarado, y elabord una serie de facturas por servicios
médicos inexistentes.

En caso de haber declarado las cuantias, la sociedad habria debido pagar a
efectos del Impuesto sobre sociedades, las siguientes cuotas tributarias:
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Ejercicio 2006: 125.000 euros
Ejercicio 2007: 119.000 euros
Ejercicio 2008: 117.000 euros
Ejercicio 2009: 156.000 euros
Ejercicio 2010: 161.000 euros
Ejercicio 2011: 170.000 euros

Todas estas cantidades, —no declaradas- a efectos del Impuesto de Sociedades
(IS), se encuentran depositadas en una cuenta bancaria abierta en Gibraltar el 1
de febrero de 2006. Evidentemente, de ellas no tiene conocimiento el fisco,
aunque si lo tienen todos y cada uno de los socios, la administradora y los
responsables al frente de cada una de esas clinicas.

De la documentacion aportada por la sociedad Yy examinada por este
Despacho de abogados, y demas datos facilitados al efecto, se desprenden los
particulares siguientes:

Los encargados de cada clinica, enviaban las cantidades no declaradas
a Corufia donde la administradora, junto con los socios, asesorados por
el despacho de abogados Mato & Asociados (uno de cuyos miembros,
el letrado D. Xaime Castro, fue quien sugirio la idea), acordaban
enviar este dinero a la cuenta de Gibraltar.

De entre los servicios prestados por la citada entidad existe la
particularidad de que en la clinica de Lisboa, desde enero de 2010, su
actividad ha estado centrada casi exclusivamente en la practica de
abortos no ajustados a la legalidad.

En un principio, esta actividad sélo era conocida por el sefior
Gongalves —en su calidad de responsable médico—y, I6gicamente, por
los miembros del personal sanitario adscrito a dicha clinica (Sres.
Amalia Rodrigues, Anabela Miranda, Vitor Pinto y Gustavo Oliveira).
En septiembre de 2010, la administradora de la sociedad, Dofia Ana
Lopez, viajé a Lisboa y tomd conocimiento de las actividades
abortivas que se llevaban a cabo alli. Comunicada esta circunstancia a
los socios, los sefiores Pérez y Suarez mostraron sus reticencias al
respecto, pero el sefior Martinez, socio mayoritario, pidid
asesoramiento al letrado sefior Castro vy, tras haber sido informado por
éste de las dificultades para investigar dicha situacion ilicita, inst6 a los
otros dos socios a aceptar dichas préacticas, que, ademas, redundaban
en un notable aumento de los beneficios. El sefior Pérez expreso
'nuevamente su negativa y, tras una negociacion, se acordd
informalmente que €l no recibiria su parte de los beneficios de la



INFORME JURIDICO

sociedad lishoeta, a cambio de no denunciar las préacticas ilegales que
en dicha clinica se llevaban a cabo.

No consta acreditado que los responsables de las clinicas de Madrid y A
Corufia tuviesen conocimiento de las actividades llevadas a cabo en la clinica
portuguesa.
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3.- CONSIDERACIONES DE TIPO FISCAL Y LEGAL.

A la luz de los antecedentes que quedan reflejados en el apartado anterior,
conviene establecer las siguientes:

CUESTIONES

I. ANALISIS DE LOS HECHOS.

Decir, en relacion a los hechos que nos ha puesto en conocimiento
SERVICIOS MEDICOS, S.L. que, en primer lugar, es necesario hacer un
analisis de los mismos determinando su calificacion juridica. Los hechos
analizados podrian ser constitutivos de tres tipos delictivos, de resultar
probada su comision: contra la Hacienda Pdblica (en lo sucesivo HP) por
defraudacion del IS si la cuantia de la cuota tributaria defraudada en el
ejercicio supera los 120.000 Euros (en otro caso sera infraccion tributaria);
delito de blanqueo de capitales y delito de aborto, que pasamos a tratar a
continuacion.

En relacion a la practica de abortos en la clinica lishoeta:

Si se pudiese probar la coautoria entre las personas fisicas portuguesas
(responsable médico y personal sanitario) y espafiolas (administrador, socios
y responsable médico), serian competentes los tribunales espafioles para
juzgarlos.

Ahora bien, en los hechos sometidos a nuestra consideracién no se puede
hablar de la existencia de coautoria al no existir induccién directa a otro a
ejecutar el hecho delictivo ni cooperacion en su ejecucién con un acto sin el
cual no se habria efectuado, supuestos que determinan la coautoria de
conformidad con el art. 28 CP. De este modo, hay que decir que no
corresponde a la jurisdiccion penal espafiola conocer del delito de aborto,
por no concurrir ninguno de los supuestos previstos en el art. 23 de la Ley
Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ) ya que estos delitos, en su
caso, fueron cometidos fuera del territorio nacional (no olvidemos que en
Derecho Penal se aplica el forum delicti comissi, es decir, el lugar de
comision del delito) y los criminalmente responsables no consta que hayan
adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comision del
hecho. Es por ello que en lo sucesivo obviaremos en nuestro informe
cualquier otra referencia a este delito.

10



INFORME JURIDICO

Aunque fuese competente para conocer de estos delitos la jurisdiccion penal
espafola, en ningun caso existiria en relacion a los mismos responsabilidad
penal por parte de la sociedad.

En relacion al blangueo de capitales: De los hechos analizados se desprende
la comision de un delito de blanqueo de capitales (ver art. 301 CP) por la
simple posesion y utilizacion de bienes, sabiendo que éstos tienen su origen
en una actividad delictiva (delito de aborto) habiéndose realizado, asimismo,
otro acto (depdsito de las cantidades defraudadas en la cuenta bancaria de
Gibraltar) para ocultar o encubrir su origen ilicito. La pena que para el tipo
se establece y que después se analizard, sera la misma aunque el delito del
que provengan las sumas ingresadas en Gibraltar hubiese sido cometido,
total o parcialmente, en el extranjero (Portugal). Las ganancias obtenidas
seran decomisadas y se podra acordar la medida de clausura temporal o
definitiva del establecimiento. Si la clausura fuese temporal no podra
exceder de 5 afios.

Cabe la comisidn de este tipo penal por dolo o por imprudencia. Ahora bien,
si resultase acreditado que los hechos se realizaron por imprudencia grave,
la pena seria menor (prision de 6 meses a 2 afios y multa del tanto al triplo).

En relacion a la defraudacion de la HP estatal por parte de la sociedad, hay
que decir que:

- La defraudacién es méas que el impago del impuesto, el cual por si solo no
es constitutivo de delito. El defraudar es crear una falsa apariencia de
situacion tributaria, por accion u omision, de modo que la Administracion
pueda quedar engafiada respecto a la existencia y contenido del deber de
contribucidn tributaria de una persona, en este caso, juridica.

- El art. 305 del Codigo Penal (en adelante CP) establece, en relacién a los
delitos contra la HP autondmica, foral o local, que el delito de defraudacion
es aquel en el que se elude el pago de tributos, si la cuantia de la cuota
defraudada o el importe no ingresado excede de 120.000 Euros. En caso
contrario la calificacion sera la de infraccion tributaria, por no haber
ingresado la deuda tributaria (Ver art. 191 y sg. de la Ley General Tributaria
- en adelante LGT).

El delito contra la HP es un delito de comision dolosa, entendiendo por tal la
voluntad deliberada (elemento volitivo) de cometer un delito a sabiendas de
su ilicitud (elemento intelectivo, intelectual o cognitivo). El delito o
infraccidn, en su caso, se consuma en el momento en que transcurre el plazo
legalmente previsto para efectuar validamente la declaracion de IS. No cabe
su comisién por imprudencia.

11
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Il. PRESCRIPCION.

En cuanto a la posible prescripcion de los hechos, la cual nos llevaria a la
exencion de responsabilidad, procede aclarar que:

o Las infracciones tributarias, prescriben a los 4 afios (vease art. 66 a)
LGT y 67 LGT), plazo de prescripcién que comenzara a contarse desde
el dia siguiente a aquel en que finaliza el plazo de presentacion de la
declaracion de IS (25 de julio del afio siguiente al ejercicio econémico
de que se trate) (véase art. 136.1 Ley de Impuesto de Sociedades (LIS)),
Y,

o Los delitos que tienen sefialada pena de prisién de 5 afios o menor,
prescriben a los 5 afios (véase art. 131 CP).

En el delito contra la HP no procede la aplicacion del delito continuado,
segun viene afirmando la doctrina mayoritaria, aunque se produzcan varias
defraudaciones superiores todas ellas al limite tipico cometidas en distintos
periodos. Sin embargo podria alegarse en su momento, de existir un proceso
penal para enjuiciar este delito, que éste fue continuado, toda vez que la
jurisprudencia no es undnime al respecto y en ocasiones ha aceptado la
continuidad delictiva’.

La ventaja de que se apreciase, en su caso, el delito continuado esta en que
la pena que al mismo le corresponde es la de la infraccion mas grave en su
mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en
grado; y, de no apreciarse, la pena resultante sera mayor ya que sera la que
resulte de sumar la pena que corresponda a cada delito individualmente
considerado.

Para la doctrina mayoritaria, las cuotas tributarias impagadas por la sociedad
son constitutivas de cuatro delitos contra la HP (véase art. 305 CP) y de dos
infracciones tributarias (véase art. 191 y sg. LGT):

- Ejercicio 2006: 125.000 Euros.- Delito prescrito.

- Ejercicio 2007: 119.000 Euros.- Infraccion tributaria prescrita.

- Ejercicio 2008: 117.000 Euros.- Infraccidn tributaria no prescrita.
- Ejercicio 2009: 156.000 Euros.- Delito no prescrito.

- Ejercicio 2010: 161.000 Euros.- Delito no prescrito.

L EI TS se ha pronunciado en contra de la aplicacién del delito continuado, apreciando un
concurso real de delitos (vid. En este sentido ya STS 9-9-93 y 3-1-03, entre otras); sin
embargo otras sentencias insisten en admitir la posibilidad del delito continuado: vid. la
SAP Valencia 1-2-2000, la SAP Barcelona de 20-4-2002, y SAP Madrid 172 29-1-05).

12
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- Ejercicio 2011: 170.000 Euros.- Delito no prescrito.

(Mientras que la caducidad opera de oficio, la prescripcion, para que opere,
hay que alegarla).

Ademas, la sociedad podria haber incurrido en infraccion tributaria grave de
acreditarse en su caso la utilizacion de medios fraudulentos (ver art. 191.4
LGT) tales como la llevanza incorrecta de libros de contabilidad o libros o
registros establecidos por la normativa tributaria (si la llevanza incorrecta de
libros o registros representa un porcentaje superior al 50% del importe de la
base de la sancion (ver art. 184.3.a) 3° LGT), o los previstos en el art.
184.3.b) LGT (si la incidencia de los documentos o soportes falsos o
falseados representa un porcentaje superior al 10% de la base de la sancion).

I11. SIMULTANEIDAD DE REGULACIONES PENAL Y
TRIBUTARIA.

La LGT establece el principio de no concurrencia de sanciones tributarias
con la ley penal (Non bis in idem), es decir, ante la simultaneidad de
regulaciones (tributaria y penal), tiene prioridad la penal. Ahora bien, existe
un proyecto de Ley Organica en tramite” en el que se contempla que el
hecho de que exista un proceso penal por delito contra la HP no paraliza la
accion de cobro de la deuda tributaria, salvo que el Juez haya acordado la
suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garantia.

IV. REGULARIZACION TRIBUTARIA ESPECIAL (en adelante
RTE).

El Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, contemplaba la posibilidad de
regularizar la situacion tributaria en base a que los contribuyentes del
Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (en adelante IRPF), IS o
Impuesto sobre la de Renta de No Residentes (en adelante IRNR), que
fuesen titulares de bienes o derechos que no se correspondieran con las
rentas declaradas en dichos impuestos, como acontece en el caso que nos
ocupa, podian presentar la declaracion prevista en la DA 12 del referido
RDL, DTE, siempre que hubieran sido titulares de tales bienes o derechos

2 Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del CP, en materia de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.

13
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con anterioridad a la finalizacion del ultimo periodo impositivo cuyo plazo
de declaracion hubiera finalizado antes de la entrada en vigor de dicha
disposicion (31 de marzo de 2012).

En el caso del dinero en efectivo, era suficiente la manifestacion, a través
del modelo de declaracion, de ser titular del mismo con anterioridad a 31
de diciembre de 2010. Ahora bien, para regularizar la situacion tributaria
en el caso del dinero en efectivo, antes de presentar la DTE, era necesario
depositar en una cuenta que el declarante tuviese abierta en una entidad de
crédito residente en Esparia, en otro Estado de la Union Europea o en un
Estado integrante del Espacio Econémico Europeo que hubiese suscrito un
convenio con Espafia para evitar la doble imposicion internacional con
clausula de intercambio de informacién o un acuerdo de intercambio de
informacién en materia tributaria; y no se tratase de jurisdicciones
calificadas como de alto riesgo, deficientes o0 no cooperativas por el Grupo
de Accion Financiera Internacional (en lo sucesivo GAFI).

Hasta el 30 de noviembre de 2012 la sociedad “SERVICIOS MEDICOS,
S.L.” podria haber presentado la DTE y regularizado su situacién, siempre
que la Administracion tributaria no le hubiere notificado la iniciacion de
procedimientos de comprobacion o investigacion tendentes a determinar las
deudas tributarias. Para ello tendria que haber presentado la DTE e
ingresado la cuantia resultante de aplicar al importe o valor de adquisicion
de dichos bienes o derechos el porcentaje del 10 por ciento. Junto con la
declaracion tendria que haber incorporado la informacién necesaria que
permitiese identificar los bienes y derechos, si no se tratase de dinero en
efectivo.

El modelo a presentar habria sido:

- el modelo 750 de DTE en cuanto a la autoliquidacién y documento
de ingreso. Tratdndose, como en el caso que analizamos, de dinero
en efectivo, habria sido suficiente, como ya hemos expuesto, la
manifestacion, a través del modelo de declaracion, de ser titular del
mismo con anterioridad al 31 de diciembre de 2010.

La reqularizacion mediante la DTE habria determinado la no exigibilidad de
sanciones, intereses ni recargos, pasando a tener el importe declarado por el
contribuyente la consideracion de renta declarada a los efectos previstos en
el art. 39 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de
modificacion parcial de las leyes de los IS, IRNR e IP, y en el art. 134 del
texto refundido de la Ley de IS aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo.

14
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Los hechos analizados son constitutivos de cuatro delitos y dos infracciones
tributarias, como ya hemos expuesto, los cuales dan lugar a la
responsabilidad penal correspondiente, salvo que se hubiera procedido a la
DTE prevista en la DA 12 del Real Decreto Ley (en adelante RDL) 12/2012,
de 30 de marzo. La DTE, que no tiene limite maximo permitido en relacion
a la cuantia a regularizar, habria dado lugar a la exencion de la
responsabilidad penal en relacion a las deudas tributarias (véase art. 305.4
CP).

Para poder presentar la DTE habria sido necesario, Unicamente, reunir dos
requisitos:

- Haber sido titular de los bienes o derechos cuya regularizacion se
solicita con anterioridad al 31.12.2010, v,

- Haber ingresado la cuantia resultante de aplicar al importe o valor de
adquisicion de esos bienes o derechos el porcentaje del 10%.

V. AMBITO TEMPORAL DE LA DECLARACION TRIBUTARIA
ESPECIAL.

Para presentar la DTE el declarante tendria que haber acreditado que era
titular de los bienes o derechos el 31 de diciembre de 2010, o en fecha
anterior. La Orden Ministerial de desarrollo de la DA 12 referida solo
permitia la regularizacion de la situacion tributaria si los titulares de bienes
y derechos lo habian sido con anterioridad a la finalizaciéon del dltimo
periodo impositivo cuyo plazo de declaracion hubiera finalizado antes de 31
de marzo de 2012, fecha de entrada en vigor de dicha DA, de modo que la
sociedad objeto de informe no podria haber regularizado el periodo
impositivo de 2011 toda vez que el plazo de declaracién de dicho periodo
finaliz6 después del 31 de marzo de 2012, en concreto el 25 de julio de
2012,

La Orden Ministerial incluyo el efectivo entre los bienes susceptibles de
declaracion y admiti6 que bastaba la declaracion o “confesion” del
interesado para acreditar que estaba en su poder el 31 de diciembre de 2010,
por lo que por esta via podria haberse dado entrada a la regularizacion
especial total, en la que se incluyesen las rentas obtenidas y no declaradas
con posterioridad al 31.12.2010. Pese a que esta opcion hubiera sido
tentadora por las ventajas que ocasionaba la DTE, la mera declaracion no
permitia, en ningun caso, justificar rentas de periodos posteriores, por
ejemplo de 2011, que no podrian haberse incluido porque si con la
regularizacion total se contraviniera el &mbito temporal establecido por la
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norma ésta situacion podria ser descubierta en una inspeccion posterior de la
Administracion, la cual podria dejar al descubierto que las rentas obtenidas,
por ejemplo en 2011, se habian incluido en la DTE indebidamente, lo cual
podria dar lugar a la comision de una indeseada infraccion tributaria.

Aunque la sociedad hubiese presentado la DTE con anterioridad al
31.12.2010 y no hubiese regularizado las rentas obtenidas en 2011, de
querer regularizarlas posteriormente, la via adecuada para ello seria
mediante la presentacion de las declaraciones complementarias ordinarias
referidas al 1S de 2011, a las que habria que aplicar los recargos habituales
asociados al ingreso fuera de plazo (Ver art. 27 LGT).

VI.NOTAS RELEVANTES DE LADTE.

En relacién a la DTE cabe destacar varias notas al respecto:

- El plazo para regularizar finalizé el 30.11.2012 como ya hemos dicho.
Antes de esa fecha tendria que haberse presentado el modelo 750 y haberse
realizado el pago del 10% de las rentas ocultas declaradas sin que fuese
posible solicitar un aplazamiento o fraccionamiento del importe que
resultase de la DTE aunque se ofreciesen avales bancarios u otras garantias.
Es decir, a diferencia de lo que ocurre con la regularizacién voluntaria
habitual contemplada en la LGT mediante la presentacion de declaraciones
complementarias, con la presentacion de la DTE era necesario, al tiempo de
su presentacion, realizar el ingreso de la cuota resultante de la misma.

- Si la sociedad hubiese presentado en tiempo y forma la DTE debia de
haber ingresado el 10% de las rentas y rendimientos ocultos. Las cantidades
ingresadas tendrian, para la sociedad, el concepto de cuota de IS, pese a que
no se identificaba el periodo concreto al que correspondian. La DTE suponia
un claro beneficio tributario ya que el Unico mecanismo de regularizacién
voluntaria de rentas no declaradas que existe en nuestra legislacion es la
declaracion extemporanea, siempre que no exista requerimiento
administrativo previo, y con el devengo de recargos (véase art. 27 LGT),
situacion legal que sigue vigente a dia de hoy, después de haber finalizado el
plazo de presentacion de la DTE e ingreso.

- El informe de la Direccion General de Tributos (en lo sucesivo DGT) de
27 de junio de 2012 sefiala que las rentas a regularizar debian haberse
obtenido antes del 31.12.2010 aunque su ingreso en las cuentas bancarias se
hubiese producido, por ejemplo, en 2012. Se exigia, unicamente, que el
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deposito se hubiese realizado en un momento anterior a la presentacion de la
DTE.

- La presentacion de esta declaracion conllevaba la no exigencia de
sanciones, intereses ni recargos. La responsabilidad administrativa por no
declaracion de rentas ocultas se extinguia con la regularizacion voluntaria a
través del modelo 750, sin que se pudiesen exigir las cuotas inicialmente
devengadas ni los intereses de demora desde el incumplimiento de la
obligacion tributaria ya extinguida con la regularizacion.

- ElI modo ordinario de regularizacion obligaba, antes de contemplarse en
nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de presentar la DTE, y también
ahora, finalizado ya el plazo de presentacion de dicha declaracion, a
presentar una declaracion complementaria normal del periodo al que
corresponden las rentas, con el pago del 30%, con caracter general, en IS,
devengandose ademas un recargo (importe variable del 5, 10, 15 6 20%
segun que el tiempo de retraso no sea superior a 3, 6 0 12 meses 0 que sea
superior a 12 meses, respectivamente); vy, si fuera de aplicacién el recargo
del 20% se exigiran también intereses de demora.

- La presentacion de la DTE no interrumpia la prescripcién de los periodos
impositivos a que correspondia la renta inicialmente no declarada, los cuales
prescribian igualmente en sus plazos legales respectivos (Ver informe DGT
de 27 de junio de 2012). Dicho de otro modo, con la DTE no se interrumpia
el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién (ver art. 66 a), 67.1y 68.1. LGT).

- Si al tiempo de la presentacion de la DTE, en su caso, hubiese sido posible
acreditar que la titularidad de todo o parte del saldo invertido en la cuenta
bancaria en Gibraltar correspondia a un ejercicio ya prescrito, la sociedad
podria haber regularizado declarando Unicamente la parte correspondiente a
los ejercicios no prescritos. Para ello era necesario probarlo.

- Con la DTE se podian regularizar no s6lo las cantidades inicialmente
depositadas en la entidad bancaria en Gibraltar y procedentes de rentas
ocultas, sino también los rendimientos generados por dicha cuenta y que
hubieran quedado igualmente ocultos a la Administracion Tributaria
espafola, siempre que se hubiesen producido o generado unos y otros en el
ambito temporal ya referido. A la sociedad le bastaria haber declarado el
10% de los ejercicios no prescritos, y no tendria que someter a tributacion el
saldo correspondiente a los ejercicios prescritos (2006 y 2007).

- Se podria haber declarado un saldo en cuenta corriente superior al que
existia a 31.12.2010, que se correspondiese con rentas ocultas que
estuvieron en dicha cuenta y que, en parte, hubiesen sido consumidas (ver
Informe de la DGT de 27 de junio de 2012).
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- El importe declarado con la DTE pasaba a ser renta declarada, por lo que
se podia imputar ya a los contribuyentes que regularizaron ganancias
patrimoniales no justificadas. De este modo, pasaba a no existir cuota
defraudada dejada de ingresar, al haberse acogido el contribuyente a la
regularizacion voluntaria al tipo especial del 10%.

- El ingreso realizado con motivo de la DTE no tenia la consideracion de
gasto deducible.

- Con la DTE la renta que antes era no declarada pasaba a ser declarada, por
lo que debemos entender que finalizaba asi la responsabilidad administrativa
y también la penal. Aunque si es cierto que la reserva de Ley Organica
impide al Decreto-Ley la regulacion del ilicito penal, también lo es que el
art. 305 CP, al definir el delito contra la HP, se remite a la norma tributaria
para cuantificar la cuota dejada de ingresar (tipo penal en blanco), siendo
por tanto la norma tributaria la que ha de servir para cuantificar el importe
dejado de ingresar. Al no existir ya cuota dejada de ingresar tampoco podria
haberse incurrido en la comision de delito alguno.

- La presentacion de la DTE hacia que el obligado tributario regularizase
voluntariamente su situacion, lo que le exoneraria de responsabilidad en
relacion a la infraccion. La Administracion podria iniciar posteriormente un
procedimiento administrativo pero ya no tendria que pasar el tanto de culpa
a la autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal ya que se habrian corregido las
defraudaciones y se habria extinguido la responsabilidad penal tanto en el
delito contra la HP como en el delito de blanqueo de capitales si éste Gltimo
tuviese su origen en el delito contra la HP, y no en otro delito (criterio de la
Secretaria General del Tesoro, que se examinara con detalle mas adelante).

- La presentacion de la DTE suponia que la cantidad pagada se considerase
cuota satisfecha a efectos de IS sin embargo carecia de efectos en otros
impuestos como el IVA. Existia asi un cierto riesgo a que la declaracion
fuese utilizada por la Administracion para regularizar la situacion del
obligado tributario en el IVA. Pese a que este riesgo si existia, sin embargo
la Administracién Tributaria, en su caso, tendria que probar y demostrar el
origen de las cuotas de IVA ocultas, sin que fuese suficiente basarse
Unicamente en una mera suposicion de gue si se defraudd en un impuesto se
hizo también en otro. Por otro lado, habria que probar a qué periodo
impositivo de IVA se referian las rentas regularizadas, lo cual no era tarea
facil teniendo en cuenta que la DTE identificaba bienes y no rentas, no
indicaba el origen de las rentas y no relacionaba bienes y periodos
impositivos concretos en que se pusieran de manifiesto las rentas
declaradas.
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- Aunque es poco probable®, podria ocurrir que la Administracion
Tributaria, en base a la DTE, acuda a la estimacion indirecta de bases
imponibles en otros impuestos como el IVA (véase art. 53 LGT), al no
poder disponer la Administracion Tributaria “de los datos necesarios para la
determinacion completa de la base imponible como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones contables o registrales”. Este precepto
fue desarrollado por el art. 193 del Reglamento General de Actuaciones
Tributarias (en adelante RGAT) que incluye como circunstancia que
acredita la existencia de un incumplimiento de la obligaciéon contable el
hecho de que “la contabilidad no recoja fielmente la titularidad de las
actividades, bienes o derechos”. A este respecto, las personas juridicas
corren un riesgo mayor que las personas fisicas ya que su obligacion
contable incluye todo el patrimonio, esté o no destinado a las actividades
econdmicas propias.

En cualquier caso, la posibilidad de que exista el riesgo expuesto parece
diluirse con la Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, en la que se establece
ensu art. 6.2 que

“la presentacion de la declaracion especial y la realizacion del ingreso
correspondiente no tendra efecto alguno en relacion con otros impuestos
distintos de los citados en el apartado 1 anterior”.

De este modo, los datos contenidos en la declaracion del modelo 750 sélo
tenian efectos en relacion al IS y no podrian ser utilizados como indicio
probatorio para liquidar cualquier otro tributo. La Inspeccion, tendria que
probar, a efectos de otro tributo, la existencia de la cuota defraudada.

- No cabe, por parte de la Administracion tributaria, la comprobacion
aislada de la DTE ya que no se presentaba para cumplir con una obligacion
tributaria concreta y no se referia a ningin periodo en particular.

- No se podia presentar la DTE una vez iniciado un procedimiento de
comprobacion o investigacion y si cuando la actuacion de comprobacion ya
habia finalizado, siempre que fuese parcial y no se regularizaran con ella los
elementos de la obligacién tributaria relativos a la DTE.

- No se puede afirmar ni negar el hecho de que la DTE vaya a ser utilizado
por la Inspeccién para poner en marcha futuras actuaciones inspectoras.
Ahora bien, la presentacion de la DTE es mas arriesgada para la empresa
que contintia generando activos ocultos y mantiene los mismos niveles de
actividad. Si la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (en adelante
AEAT) escogiese para ser inspeccionados a los contribuyentes que

® RUIZ-JARABO COLOMER, I. Estado Fiscal y democracia. La Agencia Tributaria en
perspectiva. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 127.
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regularizaron, la posibilidad de presentar una DTE seria una trampa con el
fin de identificar a posibles defraudadores a los que se podria someter a
comprobacion. Aunque es una opcion poco probable, no olvidemos el
principio de confianza legitima que debe regir en todo caso la relacion
Administracion-ciudadano/contribuyente, sin embargo es una posibilidad
Cuya existencia no se puede negar de modo absoluto.

- El haber presentado la DTE conlleva la obligacion de declarar anualmente
en lo sucesivo los rendimientos que produzca el patrimonio regularizado,
donde quiera que éste se encuentre ya que el mismo pasa a ser conocido por
la Agencia Tributaria y sometido asi a su control continuado. De este modo,
al conocer el pais donde estan los fondos o las cuentas bancarias abiertas, la
Administracion espafiola puede solicitar informacion a las autoridades
fiscales del pais para conocer los rendimientos obtenidos y regularizar
posibles incumplimientos futuros.

VIl. REGULARIZACION RDL 12/2012: DELITO CONTRA LA
HP/BLANQUEO DE CAPITALES.

Aungue en un primer momento se interpretd que la regularizacion fiscal
derivada del RDL 12/2012 permitia el blanqueo de dinero procedente de
cualquier delito, una primera nota del Secretario General del Tesoro de 11
de mayo de 2012* confirmaba la vigencia de las obligaciones de prevencién
de blanqueo de capitales prevista en la Ley 10/2010, en relacion a las rentas
ocultas regularizadas, al afirmarse que “la naturaleza y finalidad de la DA 1?
del RDL 12/2012 (que articula la “amnistia fiscal”) es estrictamente
tributaria y no afecta, limita o excepciona en modo alguno las obligaciones
de prevencion de blanqueo de capitales”.

Una segunda nota aclaratoria de 24 de mayo de 2012° emitida por el
Secretario General del Tesoro indicaba que la DTE es compatible con la Ley
de prevencion del blanqueo de capitales, lo cual vino a introducir
inseguridad juridica a la regularizacion toda vez que la amnistia amparaba el
delito fiscal pero no el blanqueo de capitales, de modo que se planteaba la
duda de si el contribuyente, después de haber presentado la DTE, podia

4

http://www.cpbc.tesoro.es/Novedades.PDF/DECLARACION%20TRIBUTARIA%20ESPE
CIAL.pdf
5

http://www.cpbc.tesoro.es/Novedades.PDF/DECLARACION%20TRIBUTARIA%20ESPE
CIAL-%20WEB%2024-5.pdf
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verse procesado por un delito de blanqueo de capitales e incluso podia verse
involucrado el asesor como colaborador necesario.

Las dudas se resolvieron, finalmente, en el sentido de que la regularizacion
solo exoneraba del delito de blanqueo de capitales si éste tenia su origen en
el fraude fiscal, es decir, presentada la DTE y realizada la regularizacion
tributaria especial de forma correcta desapareceria el presupuesto de hecho
para que la “persona regularizada” pudiese ser objeto de sancion tributaria o
fuese imputada por delito fiscal; y, desaparecido el delito fiscal, no existia
tampoco delito de blanqueo de capitales derivado de las conductas
defraudatorias a la HP. Sin embargo, la exoneracion de responsabilidad
penal no se podia extender al resto de los supuestos de blanqueo de bienes
procedentes de cualquier otro delito.

En este sentido, pese a que la Ley 10/2010 exige comunicacion por parte de
los sujetos obligados al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencién del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC), en caso de
regularizacion tributaria no resulta preceptiva ninguna comunicacion cuando
respondan unicamente a eventuales infracciones tributarias que deban
reputarse regularizadas de conformidad con la DA1? del RDL 12/2012, es
decir, la regularizacion tributaria desactiva la obligacion de comunicar
operaciones sospechosas al SEPBLAC si las operaciones estan relacionadas
con la regularizacion.

Pese a todo ello hay que decir que ante el eventual inicio de un proceso
penal (tal posibilidad existe siempre, pese a la regularizacion tributaria, por
denuncia o querella de persona fisica -por ejemplo, un socio- o juridica) por
delito de blanqueo de capitales las notas aclaratorias emitidas por el
Secretario General del Tesoro no obligan a Jueces y Tribunales, los
cuales aplican unicamente la Ley y no estan vinculados por ellas. Habra que
esperar a ver en qué sentido se pronuncia la jurisprudencia al respecto ya
que los Tribunales podrian llegar a entender, en una interpretacion amplia
del art. 305.4 CP y en contra del contenido de las notas aclaratorias
referidas, que la regularizacion con la presentacion de la DTE exonera de
responsabilidad penal en relacion al delito de blangueo en todo caso, tanto si
su origen estd en el fraude fiscal como en cualquier otro delito. Tal
posibilidad por remota, no es imposible.

En el caso de la sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L., a la vista de los
hechos de los que tiene conocimiento este despacho, el delito de blanqueo
de capitales no tiene su origen Gnicamente en las infracciones tributarias que
se podrian haber regularizado con la DTE de haberse presentado en el marco
temporal legalmente previsto, sino que tiene en parten su origen en los
delitos de aborto cometidos en Portugal, que provocaron un aumento de los
ingresos de la sociedad con motivo de la practica continuada de estos ilicitos
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penales, ingresos que se trataron de ocultar y que al proceder de un delito
distinto al delito contra la HP hacen que la sociedad no quede exenta de
responsabilidad penal en relacion al delito de blanqueo de capitales, ni aun
regularizando su situacion tributaria, siguiendo el criterio de la Secretaria
General del Tesoro. Por el contrario, si quedaria exenta de responsabilidad
penal en relacion al delito de blanqueo en cuanto el mismo tuviese su origen
en el fraude fiscal. En definitiva, es en el proceso penal, en su caso, donde
quedaria delimitado el alcance de ambos delitos en base a los hechos que
resultasen acreditados en autos (hechos probados).

Ahora bien, aunque hubiese presentado DTE la sociedad SERVICIOS
MEDICOS, S.L., existiria 0 no proceso penal en funciéon de si la
Administracion Tributaria tenia conocimiento o no de la comision del delito
de aborto. Si le constase tal comision, al provenir en parte el delito de
blanqueo de la comision del delito de aborto cometido en Portugal, deberia
dar cuenta al Ministerio Fiscal y si por el contrario no le constase y
entendiese la Administracion Tributaria que el delito de blanqueo de
capitales tenia su origen unicamente en el fraude fiscal, no daria cuenta al
Ministerio Fiscal, y por tanto no existiria proceso penal por iniciativa de la
Administracion. Ahora bien, ello no habria impedido que por parte de
cualquiera de los socios, por ejemplo, se hubiera interpuesto (se puede
interponer todavia hoy) una denuncia contra la sociedad por delito de
blanqueo de capitales en base a que el mismo tuvo su origen en la comisién
de los delitos de aborto. En ese caso, por parte de los Tribunales se podria
acordar, de apreciarse indicios de criminalidad, la practica de diligencias de
investigacion que podrian finalizar con sentencia de condena si hubiesen
resultado acreditadas las practicas abortivas, y con sentencia absolutoria en
caso contrario, sentencia que no podria haber sido dictada por los Tribunales
esparfioles en relacion a los hechos objeto del presente informe, al carecer en
relacién a los mismos, como ya se ha expuesto, de competencia para
conocer del delito de aborto cometido en Portugal por ciudadano portugués
gue no consta que haya adquirido la nacionalidad con posterioridad a su
comision.

VIIl. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO-
LEY 12/20125.

® Regulado el tramite en el Titulo Il de la Ley Organica 2/79, de 3 de octubre, del TC (art.
27 a 40).
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La tramitacion del procedimiento de declaracion de inconstitucionalidad se
regula en el Titulo Il de la Ley Organica 2/79 de, 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (art. 27 a 40 LTC).

Se puede promover la declaracion de inconstitucionalidad mediante el
recurso de inconstitucionalidad, o bien mediante la cuestion de
inconstitucionalidad promovida por Jueces o Tribunales (art. 29.1 LTC). En
ambos casos, su admision a tramite no suspendera la vigencia ni la
aplicacion del RDL.

El 25 de junio de 2012 méas de 50 diputados del PSOE han interpuesto
recurso de inconstitucionalidad contra el RDL 12/2012, de 30 de mayo,
cumpliendo con el requisito de legitimacién previsto en el art. 162.1 de la
Constitucion Espafiola (CE). Se impugna en él la DA 12 de dicho RDL en
base a:

- La vulneracion del deber constitucional de contribuir al
mantenimiento de las cargas publicas (art. 31.1 CE),

- La quiebra profunda de los principios de proporcionalidad,
progresividad e igualdad en el pago de tributos, v,

- Vulneracion del art. 86 CE, que establece que los decretos leyes
urgentes no pueden afectar a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos, comprendidos en el Titulo I, y en participar, al deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos comprendidos en
el art. 31.1 CE, tal y como sostiene el Tribunal Constitucional (TC)
desde la Sentencia 182/97, cuya doctrina mantuvo en sentencias
posteriores como las SSTC 108/04 y 182/05.

Para el TC los principios de igualdad y generalidad se lesionan si se utiliza
un criterio de reparto de cargas publicas carente de cualquier justificacion
razonable, y por tanto, incompatible con un sistema tributario justo como el
que consagra nuestra CE’.

Y, de igual modo, es doctrina jurisprudencial consolidada desde la STC
76/1990, que el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino so6lo aquellas que resulten artificiosas o
injustificadas, por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente
razonables. De este modo, no toda desigualdad de trato en la ley supone
una violacion del principio de igualdad del art. 14 CE sino que la
infraccion se produce solo por la desigualdad que introduce una diferencia
entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de
justificacién objetiva y razonable.

"STC 134/1996
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Si tenemos en cuenta que la DTE no es una simple declaracion que permita
que los obligados tributarios se pongan al corriente de obligaciones pasadas
incumplidas, sino que supone el perdon de deudas tributarias
correspondientes a rentas ocultas, de intereses de demora, recargos y
sanciones que pudieran corresponder, es posible que el RDL no justifique de
modo objetivo y razonable la afectacion de la “amnistia fiscal” en el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la
capacidad economica mediante un sistema tributario inspirado en los
principios de igualdad, progresividad y generalidad.

Habra que estar a lo que decida el TC, sin embargo la sentencia que en su
dia dicte tendra el valor de cosa juzgada, no podrd volver a plantearse
nuevamente, vinculard a todos los Poderes Publicos y producira efectos
generales desde la fecha de su publicacion en el BOP. Las sentencias
dictadas por el TC son consideradas fuente del Derecho Penal de caracter
negativo, porque no pueden generar normas pero si modificar el
ordenamiento penal al eliminar del mismo las normas contrarias a la CE.

Ahora bien, puede ocurrir que el TC dicte sentencia:

De inconstitucionalidad: Si en la sentencia que en su dia dicte mantiene
el criterio de la STC 182/97 dictada con motivo de recurso de
inconstitucionalidad contra el RDL 5/1992 que aprob6 una subida de
escalas generalizada de tipos de gravamen de IRPF, como declard en
aquella ocasion, declarara la inconstitucionalidad del RDL ahora
recurrido ya que como mantenia en aquella sentencia:

“Conforme a la propia literalidad del art. 31.1 CE queda claro, pues, que
el Decreto-ley no podra alterar ni el régimen general ni a aquellos
elementos esenciales de los tributos que inciden en la determinacion de la
carga tributaria, afectando asi al deber general de los ciudadanos de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su riqueza
mediante un sistema tributario justo...”

Podria asi declarar que la modificacion que introduce en el sistema
tributario el RDL recurrido es sustancial de los derechos y obligaciones de
todos los contribuyentes, maxime al tratarse de una norma excepcional y de
aplicacion temporal muy limitada (hasta 30.11.2012).

De ser asi, podria, para reforzar la seguridad juridica de los que
regularizaron, tramitarse una Ley formal con el fin de ratificar la
regularizacion ya aprobada por el RDL, convalidacion por Ley formal que
se considera valida incluso aprobada ahora, después de noviembre de 2012,
una vez que los contribuyentes ya regularizaron, toda vez que el TC
reconoce la aplicacion retroactiva, con matices, de las leyes tributarias. De
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igual modo, la medida sanadora se podria incorporar en las Disposiciones
Adicionales de cualquier otra ley ordinaria en fase de tramitacion
parlamentaria.

De constitucionalidad: EI TC podria declarar, en su caso, la
constitucionalidad del RDL ahora recurrido en base a que la medida en él
adoptada respecto del sistema tributario en su conjunto no tiene carécter
sustancial, a que en otros paises también se aprobaron regularizaciones
tributarias o0 que la regularizacion aprobada no es discriminatoria, al estar
permitida a cualquier contribuyente. Podria acordar la constitucionalidad en
base a la situacion extrema en que se encuentran las arcas publicas; que no
solo permite la recaudacion a corto plazo sino también a medio y largo
plazo ya que con ella se incorporan a la economia rentas y patrimonios
ocultos; o que se esta tramitando en el Parlamento un Proyecto de Ley de
Modificacion de la Normativa Tributaria y Presupuestaria para intensificar
la prevencion y lucha contra el fraude que refuerza los controles tributarios
de modo que la DTE se podria entender como una Gltima oportunidad a los
incumplidores de regularizar su situacion voluntariamente antes de que se
apruebe un conjunto amplio y muy duro de nuevas medidas de control
tributario.

“De mera inconstitucionalidad” (sentencia con efectos ex nunc): con
frecuencia declara simplemente la inconstitucionalidad pero no la nulidad de
los preceptos impugnados ya que ello supondria graves perjuicios y
perturbaciones, con lo cual decide mantener las situaciones juridicas
individualizadas que se generaron con motivo de la vigencia de la ley,
anterior a la sentencia de inconstitucionalidad. Son frecuentes los
pronunciamientos del TC como el que se contiene en el Fundamento de
Derecho 17 de la Sentencia 150/12, de 5 de julio:

“es imprescindible, antes de pronunciar el fallo, precisar el alcance
concreto que debe atribuirse a la declaracion de inconstitucionalidad del
Real Decreto-ley 13/2009 ... Su anulacion podria suponer graves perjuicios
y perturbaciones, ..., a los intereses generales, afectando a situaciones
Jjuridicas consolidadas, ... Por otra parte, las subvenciones se refieren a un
gjercicio econdémico ya cerrado y han agotado sus efectos. En
consecuencia, nuestro pronunciamiento, que debe incluir la estimacion
parcial del recurso de inconstitucionalidad, ha de realizarse con respeto, en
todo caso, de las ayudas que ya hayan sido concedidas”.
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Interpretativa: en la que se indique el sentido preciso que debe tener la
interpretacion de una determinada norma para no ser contraria a la CE, es
decir, no anula el precepto impugnado en la medida que sea posible una
interpretacion conforme a la CE. La jurisprudencia del TC al dictar
sentencias interpretativas es muy abundante. Citar, a titulo de ejemplo la
Sentencia 46/1991, de 28 de febrero de 1991, que en el Fundamento
Juridico 4° se pronuncia como sigue:

“... como ha afirmado este Tribunal en otras ocasiones (valga por todas la
STC 58/1982, fundamento juridico 2°) no sirve como argumento de la
inconstitucionalidad de una norma el que en su aplicacién o desarrollo
puedan producirse extralimitaciones. Estas caben en la aplicacion o
desarrollo de cualquier norma legal y frente a ello el art. 23.2 C.E. permite
impugnar ante la jurisdiccion ordinaria, y en altimo término ante este
Tribunal en via de amparo, las normas reglamentarias o aplicaciones de las
mismas que quiebren la igualdad (STC 50/1986, fundamento juridico 4°).
Por consiguiente, en tanto que en las concretas convocatorias de los
concursos u oposiciones de acceso a los Cuerpos y Escalas o plazas de la
Funcion Puablica de la Generalidad no se utilice la exigencia de
conocimiento del catalan de manera irrazonable y desproporcionada
impidiendo el acceso a su funcion publica de determinados ciudadanos
espafioles, no se vulnerara la igualdad reconocida por el art. 23.2 C.E. En
todo caso, se trata de meras hipétesis, no basadas en evidencia factica
alguna, y que en absoluto desvirtuan la constitucionalidad del inciso final
del art. 34 de la Ley catalana 17/1985”.

En definitiva:

Se mantendrian los efectos de la regularizacion practicada en base al RDL
12/2012:

- Si la sentencia que dictase el TC fuese de constitucionalidad, al declarar
ajustada a la CE la disposicion normativa impugnada. En ese caso impedira
cualquier planteamiento ulterior de la cuestion por cualquiera de las dos
vias, fundada en la misma infraccion de idéntico precepto constitucional.

- Si la sentencia que dictase el TC fuese de inconstitucionalidad. La LTC
establece que si la sentencia declara la inconstitucionalidad declarara
también la nulidad de los preceptos impugnados, asi como también la de
aquellos otros de la disposicion normativa a los que deba extenderse “por
conexion o consecuencia” (art. 39.1 LTC), pudiendo el TC fundar la
declaracion de inconstitucionalidad en la infraccion de cualquier precepto
constitucional, “haya o no sido invocado en el curso de proceso” (art. 39.2
LTC).
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Pese a ello, en ese caso lo mas probable seria que la sentencia fuese de
mera_inconstitucionalidad sin que declarase la nulidad de los preceptos
impugnados ya que en caso contrario:

o Se producirian graves perjuicios y perturbaciones a los
intereses generales, afectando a situaciones juridicas
consolidadas,

o Se vulneraria el principio de seguridad juridica asi como

o el de confianza legitima, de creacion jurisprudencial, en
relacion a las infracciones tributarias, al ser el procedimiento
tributario un procedimiento administrativo, estando la
Administracion vinculada por sus propios actos, sin que
pueda ir en contra de ellos, vinculacion que comprende a la
Ley y al Derecho en sentido positivo (los ciudadanos lo estan
en sentido negativo); y

o la irretroactividad de la norma penal prevista en el art. 2.1
CP.

- Si la sentencia que dictase el TC fuese interpretativa. Indicaria el sentido
preciso que debe tener la interpretacién del RDL para no ser contrario a la
CE, es decir, no lo anularia en la medida en que fuese posible una
interpretacion conforme a la CE, en cuyo caso se mantendrian igualmente
los efectos de la regularizacion practicada en base al RDL 12/2012.

En cualquier caso, establece la LTC que la sentencia que dicte el TC tendra
el valor de cosa juzgada, vinculara a todos los Poderes Publicos y producira
efectos generales desde la fecha de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado (BOE).

IX. SUSPENSION DEL RDL 12/2012.

Aunque el PSOE solicitdé la suspensién del RDL 12/2012, el TC no la
acordd, de modo que los contribuyentes que presentaron la DTE para
regularizar su situacion tributaria actuaron conforme a derecho. Su
actuacion se hallaba amparada por una norma vigente que no deberia ser
revocada en base a los principios de seguridad juridica y de confianza
legitima. Entendemos que quien haya regularizado antes del 30.11.2012
habra obtenido los beneficios previstos en la norma, ain cuando se declare
posteriormente que la misma es inconstitucional. Por otro lado, si se llegase
a declarar inconstitucional entraria en juego la responsabilidad del Estado
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Legislador ya que el contribuyente tendria derecho a ser indemnizado por
los posibles perjuicios de la declaracion de inconstitucionalidad.

X. ACOGERSE ONO A LADTE.

Aunque la sociedad no esta ya en el marco temporal que le permite
presentar la DTE, el cual finalizo el 30.11.12 como ya se dijo, entendemos
que el haber presentado la DTE hubiera sido ventajoso por varios motivos:

- Con ella se regularizaban las rentas no declaradas pagando solo el
10%, que de modo ordinario se gravan a un tipo muy superior (en
torno al 30 % en IS), sin que debiese haber resultado preocupante
para acogerse a este sistema una posible declaracion de
inconstitucionalidad de la norma.

- Es previsible la aprobacion por las Cortes Generales de un nuevo
régimen legal para las inversiones en el extranjero y para los pagos
en efectivo mucho maés duro y exigente. EXxiste un Proyecto de Ley
Organica, actualmente en fase de tramitacion y aprobacion® en virtud
del cual las consecuencias del delito fiscal se agravan: en el art. 305
bis CP que el Proyecto introduce se agrava la pena de prision en
relacion al delito contra la HP que pasa a castigarse con la pena de
dos a seis afios (actualmente es de 1 a 5 afios) y multa del doble al
séxtuplo de la cuota defraudada (actualmente es del tanto al séxtuplo
de la cuota defraudada). Como consecuencia de ello el plazo de
prescripcion del delito contra la HP, de llegar a aprobarse el
Proyecto en tramite, pasa a ser de 10 afos, toda vez que la pena
maxima asociada al tipo penal es de 6 afios (ver art. 131.1 CP). Al no
haberse acogido la sociedad a la “amnistia fiscal” y si no regulariza
ahora su situacion de modo ordinario, podria ocurrir que con motivo
de una inspeccidn tributaria se descubriese la comision de un delito
contra la HP. La sociedad debe saber que en ese caso, y de aprobarse
finalmente el proyecto, el delito pasa a prescribir a los 10 afios, en
lugar de los 5 actuales, plazo en el que podria perseguirse la
comision de este ilicito penal.

Asimismo, el Proyecto en tramite introduce variaciones en relacion
con la legislacion actual tales como que:

8 Proyecto de Ley 121/000017 por el que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del CP, en materia de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.
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o Si hay indicios de comision de delito contra la HP, la
Administracion Tributaria puede liquidar
separadamente cuantias vinculadas con dicho delito y
las que no lo estén.

o La existencia del procedimiento penal por delito no
paraliza la accion de cobro de la deuda tributaria,
salvo que el Juez hubiere acordado la suspension de
actuaciones de ejecucion, previa prestacion de
garantia.

o Se podra imponer en el proceso penal correspondiente
la pena inferior en uno o dos grados a la prevista en el
CP si antes de que transcurran dos meses desde la
citacién judicial como imputado se satisface la deuda
tributaria y se reconocen judicialmente los hechos.

o La ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad
civil corresponderédn a la Administracion Tributaria,
en su caso, que las exigird por el procedimiento
administrativo de apremio en los términos que
establece la LGT.

- El plazo que el TC suele tardar en resolver un recurso es de unos
diez afios, de modo que si la sentencia que en su dia dicte declarara
la inconstitucionalidad de la norma recurrida ya habria tenido lugar
la prescripcion de los periodos regularizados; v, si por el contrario el
fallo fuese anterior al plazo de prescripcion, entendemos que la DTE
tendria plena eficacia juridica al apoyarse en la norma vigente al
momento de su presentacion.

Xl. LA REGULARIZACION HOY, FINALIZADO EL PLAZO DE
PRESENTACION DE LA DTE.

A dia de hoy (21 de enero de 2013), no es posible que la empresa
SERVICIOS MEDICOS, S.L. regularice su situacion tributaria mediante la
presentacion de la DTE, por haber finalizado el dia 30 de noviembre de
2012 el plazo para su presentacion e ingreso, tal y como expusimos con
anterioridad. Por el contrario, si podria regularizar su situacion por el medio
ordinario, si bien ésta regularizacion no supone una exencion de recargos y
sanciones.

Reiterando lo ya dicho, si la sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. quiere
regularizar hoy su situacion tributaria puede hacerlo mediante la
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presentacion de una declaracion normal del periodo al que corresponden las
rentas no declaradas, con el pago en torno al 30%, con caracter general, en
IS, devengandose ademas un recargo (importe variable del 5, 10, 15 6 20%
segun que el tiempo de retraso no sea superior a 3, 6 0 12 meses 0 que sea
superior a 12 meses, respectivamente); vy, si fuera de aplicacién el recargo
del 20% se exigiran también intereses de demora.

La sociedad tendria que pagar asi un recargo del 20% en relacién a los
ejercicios 2006 a 2010, ambos incluidos, con los correspondientes intereses
de demora; del 15% en relacion al ejercicio 2011 si regulariza antes del 25
de julio de 2013; y del 20% si lo hace con posterioridad, en cuyo caso
tendrd que pagar ademas, en relacion a este Gltimo periodo, los intereses de
demora correspondientes.

Con la regularizacién, siguiendo el criterio de la Secretaria General del
Tesoro, la sociedad quedaria exenta de responsabilidad penal por el delito
contra la HP y el de blanqueo de capitales en la parte correspondiente al
blanqueo que tenga su base en el delito contra la HP y debera responder
penalmente del delito de blanqueo que tenga su origen en la comision de un
delito distinto al de defraudacion. Ademas no se le podria perseguir por
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, Unicamente
en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacién, pudiera haber
cometido previamente a regularizar su situacion tributaria.

Entendemaos, por todo lo ya expuesto, que seria ventajoso para la sociedad el
regularizar su situacion para evitar los riesgos que si asumiria en caso
contrario.

XIl. RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD Y DE LAS
PERSONAS FISICAS.

La sociedad, segun dispone el art. 31 bis CP es penalmente responsable de
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de ella, y, en su provecho, por
sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.
También responde penalmente de los delitos cometidos en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en provecho de ella por quienes estando
sometidos a la autoridad de los representantes legales y administradores de
hecho o de derecho realizaron hechos por no haberse ejercido sobre ellos el
control debido atendidas las concretas circunstancias del caso.
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A) SI NO SE ACOGE A LA REGULARIZACION.

Pese a que la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante TS) mas
lejana en el tiempo entendia que existia un concurso real entre el delito
fiscal y la fuente ilicita de ingresos anterior, Gnicamente la sentencia del TS
de 28 de marzo de 2001 establecidé un concurso de normas aparente entre
ambos, siempre que los beneficios econdmicos se incluyan en la condena
del delito generador, mediante el comiso de las ganancias o0 a su devolucion
como responsable civil. La doctrina mas reciente emanada del TS (STS de
20 de marzo de 2003) mantiene el criterio de la “compatibilidad salvo que
las medidas y sanciones (se entiende que no a titulo de multa) hubieran
absorbido aquellas ganancias que pudieran haber aumentado la capacidad
economica del culpable”. Esto es asi, segun entiende el TS, porque con el
decomiso las ganancias ilicitas pierden toda realidad para continuar
tributando con arreglo al impuesto de que se trate, en este caso IS°. En el
caso de la sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L., no resultaria de
aplicacion esta compatibilidad toda vez que la fuente ilicita de ingresos
anterior al delito fiscal esta en Lisboa con motivo de los delitos de aborto
presuntamente alli cometidos, careciendo asi los Tribunales espafioles de
jurisdiccion para conocer de ellos, por los motivos ya expuestos.

Para el TS es viable ejercitar la accion penal después de extinguida la deuda
tributaria por prescripcién ya que esta extincion no resulta asimilable a los
supuestos de atipicidad sobrevenida. Nada impide que el plazo de
prescripcién del delito (5 afios) sea mayor que el plazo de prescripcion de la
infraccién administrativa (4 afios), en base a su mayor gravedad; y, la
extincion de la obligacion tributaria por prescripcion no determina la
atipicidad sobrevenida de la conducta delictiva, ya que la tipicidad es un
concepto referido al momento en que se realiz6 la accién u mision tipica, y
en ese momento si concurre la deuda tributaria y el tipo penal, por lo que se
consumo la actuacién delictiva sin que ello pueda incidir en la tipicidad, ya
realizada, una eventual extincién posterior de la deuda tributaria.’® Dicho
de otro modo, aunque la deuda tributaria hubiera prescrito (prescribe a los 4
afios segun el art. 66. a) LGT, plazo que comenzara a contarse desde el dia
siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario para presentar la
correspondiente declaracion o autoliquidacion -art. 67.1 LGT), nada impide
que si la defraudacion a la HP supera los 120.000 Euros se pueda ejercitar
la accién penal antes de que prescriba el delito (prescribe a los 5 afios — art.
131.1 CP).

% Sentencia Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 3?. Sentencia n° 46/2007, de 25
de julio JUR 2008/261441. Fundamento Juridico 4°.

10°5TS n°1688 /2000, de 6 de noviembre y Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona
(seccion 10%). Sentencia de 30 de abril de 2001 JUR 20011211614, entre muchas otras.
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Si se llegase a seguir un proceso penal por delito contra la HP, la sentencia
establecera la responsabilidad civil por las cuotas de IS impagadas, de
forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas por los
mismos hechos (art. 116.3 CP, que remite al art. 110 CP), al tratarse de un
delito patrimonial que ha perjudicado los intereses del Erario Publico en la
medida de las cuotas tributarias insatisfechas tal como resultan del proceso
penal. La responsabilidad patrimonial es aneja al delito y ha de imponerse
en la sentencia al responsable del mismo cumpliendo lo que disponen los
arts. 19, 101 y siguientes del CP, sin que el procedimiento administrativo
impida exigir esta responsabilidad, dado que el pronunciamiento penal no
solo corta la posibilidad de una segunda sancion por vedarlo el principio
«non bis in idem», sino que provee a la HP de un nuevo y Unico titulo -
judicial- para hacer efectiva la deuda tributaria™.

En cuanto a la responsabilidad por los delitos cometidos:

La persona juridica es responsable del delito de blanqueo de capitales
(véase art. 301.1 CP), por el mero hecho de poseer, utilizar, convertir o
transmitir bienes sabiendo que proceden de una actividad delictiva cual es la
practica de abortos que se vienen practicando en Lisboa (Portugal),
cometidos por tercera persona (segun dispone el art. 301.4 CP, el culpable
del delito de blanqueo de capitales serd castigado aunque los delitos se
cometan total o parcialmente en el extranjero).

Asimismo responde de los delitos cometidos contra la HP (véase art. 305
CP) al no haber procedido al pago del IS, ni regularizar su situacion
tributaria, en relacion a aquellos periodos en los que la cuantia defraudada
excedi6 de 120.000 Euros con la salvedad que se dira a continuacion; v,
respondera también de la infraccion tributaria cometida, en relacion a la
cuota tributaria inferior a dicha cantidad.

Ahora bien, en relacion a la responsabilidad de la persona juridica hay que
decir que la misma fue introducida en el CP vigente por medio de la Ley
5/2010 de 22 de junio, la cual se publico en el BOE el 23 de junio de 2010,
y, segin se establece en la Disposicion Final 7%, “entrard en vigor a los 6
meses de su completa publicacion en el BOE” (entr6 asi en vigor el 23 de
diciembre de 2010) “y se aplicard a todos los hechos punibles que se

cometan a partir de su vigencia”.

En definitiva, la_sociedad solo respondera de los delitos contra la HP
cometidos en los afios 2010 (el delito en este caso se habria cometido el 26
de julio de 2011) y 2011 (el delito se habria cometido el 26 de julio de

11 5TS (Sala de lo Penal), de 3 diciembre 1991. RJ 1991\8964.

32



INFORME JURIDICO

2012), y no del correspondiente al ejercicio 2009, ya que el mismo fue
cometido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 5/2010; vy, en
relacion al delito de blanqueo, respondera si la comision fue posterior al 23
de diciembre de 2010.

La Administradora de la sociedad, segun dispone el art. 3.1 CP responde
personalmente de los delitos cometidos por la sociedad (blanqueo de
capitales y contra la HP). El delito contra la HP se castiga con pena de
prision de 1 a 5 afios (ver art. 305 CP) por lo que prescribe a los 5 afios; y el
delito de blanqueo de capitales se castiga con pena de prision de 6 meses a 6
afos, por lo que prescribe a los 10 afos. Los jueces y Tribunales, atendiendo
a la gravedad del hecho y circunstancias personales del delincuente podran
imponerle también la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesidn por tiempo de uno a tres afios.

Quien resulte acreditado que ha producido los abortos en la clinica de
Lisboa sera el que responda penalmente de los mismos ante los Tribunales
portugueses, al no corresponder el conocimiento de los mismos a la
jurisdiccion penal espafiola, como con anterioridad dejamos expuesto.

B) SI SE ACOGE A LA REGULARIZACION.

La sociedad queda exenta de responsabilidad penal (ver art. 305.4 CP) por
el delito cometido contra la HP en el afio 2010 y por el cometido en el 2011
(si se incluye en la regularizacion. Aunque por las razones expuestas no es
posible, en puridad, si se puede intentar pese al riesgo que supone una
posible inspeccion de la AEAT posterior) siempre que regularice su
situacion tributaria antes de que se le notifique por la Administracion el
inicio de actuaciones de comprobacion tendentes a determinar las deudas
tributarias objeto de regularizacion, o, si esas actuaciones no se produjeron,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
de la Administracion interponga querella o denuncia, o, antes de que el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién lleven a cabo actuaciones por las
gue conozcan formalmente el inicio de diligencias.

No incurre en responsabilidad penal en relacién al ejercicio 2009 porque
cuando se cometio este delito -25 de julio de 2011- no habia entrado todavia
en vigor la LO 5/10 que modifica el CP e introduce la responsabilidad de las
personas juridicas.

En relacion al delito de blanqueo de capitales, siguiendo el criterio de la
Administracion Tributaria en relaciéon a la DTE, la sociedad y la
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Administradora quedardn exentas de responsabilidad penal si el blanqueo
procede del delito contra la HP y no si procede de otro delito, si bien habra
que esperar un pronunciamiento de los Tribunales que establezca cual ser
el criterio jurisprudencial al respecto como hemos dejado expuesto con
mayor precision con anterioridad.

Queda asimismo exenta de responsabilidad penal por las posibles
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que,
exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion,
hubiera cometido previamente a la regularizacion.

XI11. PENAS A IMPONER A LA PERSONA JURIDICA.

La sociedad respondera penalmente por los delitos cometidos en nombre o
por cuenta de ella, y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho (art. 31 bis CP), en los términos ya
expuestos.

Las penas que se pueden imponer a la persona juridica, si en un proceso
penal resulta acreditada su responsabilidad, son las que se recogen en el art.
33.7 CP, entre las que estan las de:

- multa, que puede ser por cuotas o proporcional,

- disolucion de la sociedad, perdiendo asi su personalidad juridica y su
capacidad de actuar en el trafico juridico®,

- suspension de actividades por un plazo méximo de 5 afios,

- clausura de locales y establecimientos por un plazo maximo de 5
anos,

- prohibicién de que en el futuro realice actividades relacionadas con
el delito (si la prohibicion es temporal no puede exceder de 15 afios),

- inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e
incentivos fiscales o de Seguridad Social por un méaximo de 15 afios,
y por ultimo,

- intervencion judicial para salvaguardar los derechos de trabajadores
y acreedores, por un maximo de 5 afios. El Juez determinara su
contenido asi como quien se hara cargo de la intervencion y plazos

12| a disolucién de la persona juridica por decision judicial habra de atenerse a un adecuado
juicio de proporcionalidad, segun establece el TC en las Sentencias nimeros 85/2003,
111/2007 y 129/2009.
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para informar a la autoridad judicial. La intervencion puede
modificarse o suspenderse.

El articulo 66 bis contempla como factores determinantes para concretar la
extension de la pena la necesidad de prevenir la continuidad delictiva, las
consecuencias economicas y sociales de la pena y el puesto en la estructura
empresarial que ocupa la persona fisica que omitio el control.

Asimismo, el Juez instructor puede acordar como medida cautelar durante la
instruccion de la causa la clausura temporal de locales o establecimientos, la
suspension de actividades sociales y la intervencion judicial.

XIV. PENAS A IMPONER A LAS PERSONAS FiSICAS.

Una posible sentencia de condena a una persona fisica podra dar lugar a las
penas que se concretan en el CP, en funcion del delito de que se trate:

- Delito contra la HP: Se podra imponer a la persona fisica la pena de
prision de 1 a 5 afios y multa del tanto al séxtuplo de la cuantia no
ingresada o defraudada segun dispone el art. 305.1 CP. Ahora bien,
podrian imponerse estas penas en su mitad superior si se aprecia
especial trascendencia y gravedad de la defraudacién, en funcion del
importe de defraudacién y de que exista una estructura organizativa
que afecte o pueda afectar a una pluralidad de obligados tributarios.

Se puede imponer también al responsable la pérdida de la
oportunidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante un periodo de tres a seis afios. En cualquier caso, para
determinar la cuantia se estara a lo defraudado en cada periodo
impositivo.

- Delito de blangueo de capitales: Se puede imponer a la persona
fisica, y asi se recoge en el art. 301.1 CP la pena de prision de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor oculto asi
como la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesién o industria de 1 a 3 afios y acordar la medida de clausura
temporal o definitiva del establecimiento o local, en funcién de la
gravedad del hecho y de las circunstancias personales del
delincuente.
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De llegar a existir un proceso penal para instruir y enjuiciar los
delitos cometidos, no se puede descartar la posibilidad de que se
pudiese llegar a formular escrito de acusacion contra los
responsables del delito de blanqueo con el agravante de organizacion
(art. 302.1 CP en relacion con el art. 282 bis.4.c) de la LECRIM), al
estar implicadas mas de dos personas con el propdésito de desarrollar
la idea criminal sin que se necesite que exista una organizaciéon méas
0 menos perfecta para que se pueda acusar en tal sentido. Lo que si
se exige en este subtipo es una cierta continuidad temporal o
durabilidad, que también concurre en el presente caso.™®

Delito de aborto: No siendo competentes los Tribunales espafioles
para enjuiciar estos delitos, entendemos que no debe ser objeto de
este informe mencién alguna a las penas que establece el CP al
respecto. En cualquier caso, si fuesen competentes las penas serian
las previstas en el art. 145 CP.

XV. RESPONSABILIDAD PENAL DEL ABOGADO ASESOR (D.
XAIME CASTRO) Y DEL SOCIO MAYORITARIO (D. ANDRES
MATO).

Los Abogados estan obligados a prevenir el blanqueo de capitales. EI marco
normativo aplicable en materia administrativa es:

Ley 10/2010 de 28 de Abril de Prevencion del Blanqueo de
Capitales y de la Financiacién del Terrorismo, que transpone a la
normativa Espafiola la tercera Directiva 2005/60/CE de 26 de
Octubre.

Ley 19/1993 de 28 de Diciembre en materia de régimen sancionador
respecto de los hechos cometidos con anterioridad al 30 de abril de
2010, fecha de entrada en vigor de la Ley 10/2010.

Real Decreto 925/1995 de 9 de Junio que desarrolla la Ley 19/93, en
tanto no se apruebe el reglamento de la ley 10/2010 y no resulte
incompatible con los preceptos de ésta Gltima.

Y, en materia penal, son de aplicacion los articulos 301 a 304 del CP, en los

términos en que han quedado redactados tras la entrada en vigor de la Ley
5/2010 de reforma del CP.

B sTs (Sala de lo Penal, Secc. 1%). Sentencia n° 483/07, de 4 de junio. RJ 2007\4743.
Fundamento Juridico 6°.
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La Ley 10/2010 de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, la cual tiene por objeto establecer
obligaciones en su &mbito de aplicacion, establece en el art. 2.1.fi) que son
sujetos obligados a los efectos esta ley los abogados cuando participen en el
asesoramiento de operaciones por cuenta de clientes relativas a la apertura o
gestion de cuentas corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores o
cuando actGen por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o
inmobiliaria™.

Asimismo, el art. 2.2. de dicha Ley establece que no obstante, cuando las
personas fisicas actien en calidad de empleados de una persona juridica, o
le presten servicios permanentes o esporadicos, las obligaciones impuestas
por esta Ley recaeran sobre dicha persona juridica respecto de los servicios
prestados.

El art. 18.1 de la referida Ley establece que los sujetos obligados
comunicaran, por iniciativa propia, al Servicio Ejecutivo de la Comisién de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (en
adelante, SEPBLAC) cualquier hecho u operacién, incluso la mera tentativa,
respecto al que, tras el examen especial exista indicio o certeza de que esta
relacionado con el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo™.

Por su parte el art. 22 de la referida Ley excluye a quienes ejercen la
Abogacia:

“con respecto a la informacién que reciban de uno de sus
clientes u obtengan sobre él al determinar la posicion juridica
en favor de su cliente o desempefiar su mision de defender a
dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos,
incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de
evitar un proceso, independientemente de si han recibido u
obtenido dicha informacion antes, durante o después de tales
procesos.”

Por su parte la LOPJ en su art. 542.3 establece que

Yhttp:/www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/RECOMENDACIONES-PBC-
ABOGADOS-CGAE.pdf

!> Sentencia Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion 32, Sentencia nam. 70/2007, de
26 noviembre JUR 2008\267778, Fundamento juridico 4°, en base a la Ley 19/1993 de 28
de Diciembre sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales (que
vino a transponer la Directiva 91/308/CEE del Consejo) asi como el articulo 2.2 de su
Reglamente, aprobado por RD 925/1995 de 9 de junio, regulacion que concuerda con lo
establecido por el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los
productos del delito hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990, en el marco de las
recomendaciones del Consejo de Europa de 27.6.80 y del Parlamento Europeo de 9.10.96 y
del art. 3 de la Convencién de las Naciones Unidas hecha en Viena el 20.12.88.
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“Los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o
noticias de que conozcan por razon de cualquiera de las
modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser
obligados a declarar sobre los mismos™; y

el art. 544.1. establece que:

“Los abogados y procuradores, antes de iniciar su ejercicio
profesional, prestaran juramento o promesa de acatamiento a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico™.

La interpretacion que, en principio, parece desprenderse del articulo 22 de la
Ley 10/2010, es la siguiente:

- Si la actuacion del Abogado se limita a analizar la posicion juridica de su
cliente, a defenderlo en procesos judiciales o a asesorarlo sobre la incoacion
o la forma de evitar un proceso, prima el deber de mantener el secreto
profesional.

- Por el contrario, cuando lo que se solicita del Abogado es su participacion
activa en alguna de las formas previstas en la norma (concepcion de
transacciones, gestion de fondos, creacion de empresas...) no existe el deber
de secreto profesional que esta previsto para las funciones propias del
Abogado (defensa y asesoramiento siempre en exclusivo beneficio del
cliente). Si el Letrado tiene certeza o aprecia indicios de blanqueo de
capitales, debe comunicar la operacion, por iniciativa propia, al SEPBLAC,
en los términos que establece la norma.

Existe una zona difusa en relacion al asesoramiento, funcion propia del
Abogado, que puede resolverse atendiendo al momento temporal en que se
presta. Si el asesoramiento tiene lugar después de ejecutarse cualquiera de
las actividades que lo convierten en sujeto obligado, todo lo que conozca
esta sujeto al secreto profesional. Si, por el contrario, su actuacion es previa
y al asesoramiento se une la gestion, no puede alegarse el secreto
profesional.

Hay que recordar que el secreto profesional no esté establecido en beneficio
de quienes ejercen la Abogacia sino para proteger el derecho a la defensa o a
la intimidad del cliente.

El Abogado tiene las obligaciones que la Ley sefiala, entre ellas:

a) Las de diligencia debida, en funcion del riesgo y del tipo de cliente y

relacién que se mantenga. Se aplicaran tanto a los nuevos clientes como a
los ya existentes (respecto a estos ultimos, se dispone de un plazo maximo
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de 5 afios desde la entrada en vigor de la Ley 10/2010), es decir, hasta el 30
de abril de 2015. Incluye la identificacion formal, la identificacion del titular
real, propoésito de la relacién de negocios y seguimiento continuo de la
relacién de negocios.

b) Obligaciones de informacion. Incluye el andlisis del riesgo, el examen de
operaciones, abstencidn de ejecucion, colaboracion con el servicio ejecutivo
y prohibicién de revelacion.

c¢) Obligaciones de control interno. Incluye el alta en el censo de Sujetos
obligados y designacion de representante asi como las medidas de control
interno (Manual de Prevencién de Blanqueo de Capitales).

d) Examen externo: es el examen por un experto externo de las medidas de
control interno.

e) Formacién de empleados: a fin de que conozcan las exigencias de la
legislacion de prevencion de blanqueo de capitales.

La Ley establece las infracciones y las clasifica en muy graves, graves y
leves. Las sanciones pecuniarias asociadas a las mismas tienen un importe
que va desde 60.000 Euros, como méaximo, para las infracciones leves, y
1.500.000 Euros, el 5% del patrimonio neto del sujeto obligado o el doble
del importe de la operacién de que se trate si la infraccién es muy grave.
Ademas se pueden imponer sanciones de amonestacion publica, privada,
separacion del cargo o suspension temporal.

Del analisis de los hechos puestos en conocimiento de este despacho por la
sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L., todo parece indicar que el
asesoramiento del Abogado Sr. Xaime Castro a la sociedad tuvo lugar en
dos momentos distintos:

- Desde el afio 2006, al haber sugerido dicho letrado la idea de enviar
el importe relativo a las cuotas tributarias defraudadas a la HP a la
cuenta de Gibraltar — dicha cuenta se abrié el 1 de febrero de 2006,
fecha de constitucion de la sociedad — y la primera defraudacion a la
HP es la correspondiente al ejercicio 2006.

- Con posterioridad a septiembre de 2010 (no olvidemos que es en
septiembre de 2010 cuando la Administradora toma conocimiento de
las actividades abortivas llevadas a cabo en Lisboa) es cuando
también asesora al Sr. Martinez, socio mayoritario, con motivo de la
consulta que éste le dirige en relacion a los ilicitos cometidos en
Lisboa, momento en que el Abogado Sr. Xaime Castro le informa de
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las dificultades para investigar tales hechos. En este sentido, el
hecho de que el Abogado haya permanecido pasivo ante los delitos
cometidos en Lisboa puede significar en cierto modo una
contribucion eficaz para que se continie cometiendo el delito, si su
cliente interpreta la pasividad del Abogado como la conformidad que
refuerza su decision de llevar a cabo la conducta del art. 301 CP.

Aunque la Ley que actualmente estd en vigor es la Ley 10/2010, su
Disposicion Transitoria segunda establece que seran de aplicacion a los
hechos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley las
disposiciones sancionadoras de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales, de modo
que, al asesoramiento del Abogado prestado en 2006, de resultar probado
que tuvo lugar en el sentido indicado, le seran de aplicacién las
disposiciones sancionadoras de la Ley de 1993; y al asesoramiento del afio
2010 le serian de aplicacion las contenidas en la Ley de 2010.

Con la sugerencia del Sr. Castro de que la sociedad ingresase las cantidades
no declaradas provenientes de la comision de los delitos de aborto
cometidos en Portugal contribuyd a que la sociedad transmitiese bienes
cuyo origen estaba en la comision de un delito, actuacion que integra el tipo
penal del delito del art. 301.1 del CP, al menos como dolo eventual (el
Abogado cuenta con que se pueda producir el resultado, bien por ser alta la
probabilidad de producirse, o simplemente porque le es indiferente que se
produzca).

Sin duda el Abogado que, consciente del origen ilicito de unos bienes,
asesora a su cliente, por ejemplo, sobre la manera de optimizar sus
inversiones estd cometiendo un delito. Ahora bien, no cabria imputar la
cooperacidn necesaria ni la no necesaria porque una conducta puede ser
eficaz para contribuir a la comisién de un delito, pero si no existe voluntad
para contribuir a la realizacion de ese delito no puede ser calificada como de
cooperacion. Aun cuando el Abogado en este supuesto cometié una
imprudencia grave, no “realizd” ninguno de los hechos descritos en el art.
301.1 CP (no adquirid, poseyo, utilizo, convirtié ni transmitioé bienes). Para
que su actuacién pudiese ser calificada de cooperacién con el delito tendria
que resultar acreditado que el asesoramiento en el sentido que lo hizo era
expresion de su voluntad de contribucién a la realizacion del delito.

La conducta pasiva del Abogado frente a su cliente que lleva a cabo un
blanqueo de capitales no da lugar a responsabilidad penal del Abogado por
comision por omision ya que la omision se equipara a la accion cuando
exista una vulneracién de un deber juridico personal derivado de la posicion
de garante, es decir, cuando incumba al sujeto la funcion de proteger el bien
juridico o la funcién de controlar una fuente de peligro. EI Abogado, sin
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embargo no tiene la funcion de velar por el mantenimiento del bien juridico
que el delito de blanqueo vulnera, es decir, el orden econémico, ni tampoco
tiene la funcion de controlar una eventual fuente de peligro (la posibilidad
de que su cliente atente contra el orden econémico), por lo que al no existir
posicion de garante su conducta no genera responsabilidad penal por
participacion en el delito cometido por su cliente. Sin embargo, si se puede
decir que hay un incumplimiento de los deberes que impone la legislacion
sobre blanqueo de capitales. Ahora bien, si el Sr. Xaime Castro presta
servicios como Abogado en calidad de empleado de una persona juridica,
las obligaciones impuestas por la Ley recaen sobre la persona juridica
respecto de los servicios prestados (art. 2.2 Ley 10/2010) méxime si resulta
acreditado que D. Andrés Mato, socio mayoritario del bufete, era conocedor
de las actividades de evasion fiscal.; y, en otro caso estas obligaciones
corresponderan al propio Abogado.

De cualquier modo, todo lo expuesto es de aplicacion al supuesto en que
esté probado el asesoramiento del Abogado a su cliente en los términos
expuestos. Si resultase probado que D. Xaime Castro “sugiri6¢” la idea de
enviar el dinero a la cuenta de Gibraltar responderd como inductor si
provocd con su actuacion que la sociedad adoptase la resolucion de voluntad
de llevar a cabo la accidn tipica y antijuridica, ya que es inductor quien no
tiene intencién de realizar el delito pero sugiere a otro que lo cometa, a
diferencia de lo que ocurre con la proposicion en la que el que ha resuelto
cometer un delito invita a otra persona a cometerlo, lo cual no parece que
acontezca en este caso.

Ahora bien, lo determinante para atribuir responsabilidad por la actuacion
del Abogado es la prueba, es decir, el llegar a probar, en el proceso penal
que se pueda seguir en su dia, el grado de participacion del Abogado, el
modo en que acontecieron los hechos, los términos en que “sugiri6” la idea,
el contexto en que se produjo tal sugerencia, si la sociedad tenia ya la
intencion de abrir la cuenta en Gibraltar o fue él quien convencié a la
sociedad de las ventajas de su apertura, ...; y si resulta probado, asimismo,
la informacion al Sr. Martinez de las dificultades para investigar los ilicitos
cometidos en Portugal, el contexto en que tal informacién se produce, el
animo del informante y del informado, la intencion de ambas partes al
consultar y responder a la consulta, los términos en que ésta se produjo,....

Todo ello llevara a establecer la eventual responsabilidad del Abogado, que
podra ser penal o administrativa segin corresponda, en éste ultimo caso, por
incumplimiento de los deberes que como “obligado” le impone la Ley
10/2010. ;Tiene la sociedad algun documento escrito (burofax, correo
electronico, escrito,...) que acredite que el Abogado hizo tal sugerencia y
que informd en ese sentido? ;Se puede probar por medio de testigos que no
sean los propios socios de Servicios Médicos, S.L., cuya declaracién tendria
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muy poco valor probatorio, teniendo en cuenta que el Juez valorara la
misma de acuerdo con las reglas de la sana critica, los términos, el contexto,
la intencidn, que acompafiaron el asesoramiento del Abogado? En cualquier
caso, de no resultar probados tales hechos, se impone la absolucién en base
al principio in dubio pro reo.

XVI. INSTRUCCION Y CONOCIMIENTO DE LA CAUSA POR
DELITO.

De iniciarse, en su caso, una causa penal contra la sociedad Servicios
Medicos, S.L. por denuncia o querella contra la misma por la posible
comision de un ilicito penal, serian Tribunales competentes para la
instruccion y conocimiento de los mismos los siguientes:

En relacion al delito de aborto, el conocimiento de estos hechos no
corresponde a la jurisdiccion penal espafiola (art. 23 LOPJ) como ya
expusimos con anterioridad.

Los Tribunales espafioles son competentes para conocer de los delitos contra
la HP y blanqueo de capitales. Ambos son delitos conexos (ver art. 17.4
LECrim) ya que el delito de blanqueo de capitales se comete para lograr la
impunidad de otros delitos (contra la HP y abortos).

En cuanto al momento de consumarse los delitos hay que decir que:

- El delito de blanqueo se consuma con la sola posesion de dinero que
proviene de una actividad ilicita (art. 301.1 CP), por tanto se
consuma en Corufia y ello aunque se envie después a Gibraltar.

- El delito contra la HP (art. 305.1 CP) se consuma cuando por accion
u omisién se defrauda a la HP eludiendo el pago de tributos. Al
haber tenido lugar el fraude en relacién al IS, se consuma el delito
cuando transcurre el plazo de presentacion de la declaracion de IS
(finaliza el 25 de julio siguiente a que concluya el periodo
impositivo, segun dispone el art. 136.1 LIS). Al coincidir el ejercicio
econdémico de la sociedad con el afio natural, el plazo de
presentacion de la declaracion finaliza, cada afo, el 25 de julio,
fecha en que de no haberse presentado, se incurre en delito contra la
HP, siempre que la cuantia de la cuota defraudada supere los
120.000 Euros.

El art. 18.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en lo sucesivo LECRIM)
establece que es Juzgado y Tribunal competente, para conocer de las causas
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por delitos conexos, el del territorio en que se haya cometido el delito a que
esté sefialada pena mayor (ver art. 18.1.1° LECRIM).

DELITO PPL MAXIMA LUGAR COMISION
Aborto (Art. 145 CP) 3 afos Lisboa (Portugal)
Blanqueo (Art. 301.2 | 6 afios A Corufia (Espafa)
CP)

Co?tra HP (Art. 305.1 | 5 afios A Corufia (Espafa)
CP

(PPL.: Pena Privativa de Libertad)

Al ser el delito de blanqueo de capitales el que lleva aparejada pena mayor,
y haberse cometido en A Corufia, corresponde la instruccion de la causa
penal por la comisién de ambos delitos al Juzgado de Instruccion que por
turno corresponda de los de A Corufa (ver art. 14.2° LECRIM y 87.1.a)
LOPJ), y su conocimiento y fallo a la Audiencia Provincial de A Corufia
(ver art. 14.4° LECRIM vy art. 82.1.1° LOPJ), la cual tendra también
competencia para todas sus incidencias, asi como para llevar a efecto
providencias de tramitacion y ejecutar la sentencia (ver art. 9° LECRIM).

XVII. POSIBLES MEDIDAS CONTRA LA SOCIEDAD EN EL
MARCO DE LA INVESTIGACION PROCESAL.

El art. 544 quater LECRIM establece que si se imputdé a una persona
juridica la comision de un delito, se le pueden imponer, como medidas
cautelares las previstas en el CP, previa peticion de parte y celebracion de
vista, a la que se citara a todas las partes personadas. Contra el auto que se
dicte en relacion a la medida cautelar se podra interponer recurso de
apelacién, y su tramitacion tendrd caracter preferente. Este recurso se
entablara en el plazo de cinco dias a contar desde el siguiente al de la Gltima
notificacién de dicho Auto a los que sean parte en el juicio (ver art. 212
LECRIM).
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Y, por su parte, el art. 33.7 in fine CP y 129.2 CP establecen que de existir
una investigacion judicial, y con caracter previo a dictar sentencia, el juez
instructor podria adoptar contra la sociedad, como medida cautelar:

o Laclausura temporal de locales o establecimientos,
o Lasuspension de actividades sociales, v,
o Laintervencion judicial.

Este art. 544. quater establece un sistema de medidas cautelares tasado y
limitado, a diferencia de lo que ocurre con las personas fisicas, y no permite
que el Juez adopte otras muchas medidas, menos invasivas y habitualmente
mas necesarias tales como fianzas, embargos, anotaciones preventivas,
prohibiciones de realizar ciertas actividades, etc., sin embargo, por via
interpretativa podria hacerse una lectura restrictiva de la limitacion del art.
544 quater, de modo que se entienda que sélo restringe las medidas
cautelares personales y no las reales, que podrian también ser adoptadas por
el Juez. Desde la reforma de la Ley la jurisprudencia apenas si ha tenido
ocasion de pronunciarse, si bien si se han dictado ya las primeras
resoluciones al respecto®®.

XVIII. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES A LA
SOCIEDAD.

En relacion a las personas fisicas, el art. 579.3 LECRIM establece la
posibilidad, mediante resolucién motivada, de observar las comunicaciones
por un plazo maximo de 3 meses prorrogables por iguales periodos de las
personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi
como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacién de sus
fines delictivos.

La jurisprudencia del TS'” sefiala que para que proceda adoptar la
intervencion de las comunicaciones el Juez atenderé a:

1.- La proporcionalidad: ha de tratarse de la investigacidn de un delito grave
0 delincuencia organizada. Concurre gravedad si la pena privativa de
libertad que lleva aparejada el delito es grave (en el caso de la persona

16 \er Auto del Juzgado Central de Instruccién niimero 6, de 11 de octubre de 2011.

Y Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 19). Sentencia nim. 530/2009 de 13 mayo
RJ 2009\5971. Fundamento de Derecho primero.
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fisica, la prision superior a 5 afios -art. 33.1 CP-, y, en el caso de las
personas juridicas, todas las que se imponen en el art. 33.7 CP son graves),
y si éste tiene trascendencia social.

2.- La especialidad: se ha de estar investigando un delito concreto. Se ha de
delimitar la medida objetivamente (delito concreto) y subjetivamente
(identificacion del sospechoso), v,

3.- La excepcionalidad o idoneidad de la medida: solo se acordara si no
estan a disposicion de la investigacion medidas menos gravosas para los
derechos fundamentales del investigado e igualmente utiles para la
investigacion.

Ahora bien, en cualquier caso, en relacién a las personas juridicas la
LECRIM no hace ningun tipo de pronunciamiento en cuanto a la adopcion
de esta diligencia de investigacion.

La jurisprudencia del TS, en méas de una ocasion, puso de relieve la relacion
que existe entre el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) y el derecho al
secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE)*®, y reconoce que las personas
juridicas no son titulares del derecho a la intimidad™. Pese a ello nada debe
impedir, en nuestra opinion, que se les reconozca el secreto de las
comunicaciones, ya que si no fuese asi no se podrian intervenir sus
comunicaciones telefonicas en el curso de una investigacion criminal. Habré
que esperar a que la jurisprudencia se pronuncie al respecto, toda vez que la
reforma introducida en el CP con motivo de la comision de delitos por parte
de las personas juridicas es relativamente reciente (entrd en vigor el 29 de
julio de 2011).

XIX. REGISTRO DE LAS SEDES SOCIALES EN ESPANA Y
LISBOA.

En el marco de la investigacién penal podrian acordarse por el Juez
instructor registros en las sedes de la sociedad tanto en Espafia (Corufia y
Madrid) como en Lisboa (Ver art. 545 y sg. LECRIM).

8 STS, 22 de 20.12.1996 (RJ 1996/9038), STS, 22 de 20.02.1999 (RJ 1999/512), entre
otras.

¥ ATC 257/1985, de 17 de abril, Sala 1%, Secc. 2%, FJ 22 segln el cual “el derecho a la
intimidad se refiere a la vida privada de las personas individuales, sin que, en principio, las
personas juridicas puedan ser titulares del mismo y sin que ello quiera decir que la reserva
acerca de las actividades de las personas juridicas quede sin proteccion, pues dicha
proteccion se podra dispensar, al margen de la intimidad personal y subjetiva,
constitucionalmente consagrada, a través de la correspondiente regulacion legal...”
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Al instruirse la causa en Corufia, sera el Juez de Instruccion de Corufia al
que por turno haya correspondido el que acuerde, en su caso, los registros en
las sedes de Corufia, Madrid y/o Lisboa, adoptando las medidas de
vigilancia convenientes para evitar la sustraccion de los efectos del delito,
papeles o cualquier otra cosa que haya de ser objeto de registro.

Encomendara a las Autoridades o Agentes de Policia Judicial, en su caso, el
registro de la sede en Madrid, y, utilizara la cooperacion judicial
internacional (Comisidn rogatoria) para llevar a cabo el registro de la sede
en Lisboa. Al tratarse de obtencion y préactica de pruebas, la Convencion al
efecto es el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal,
firmado en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, cuya aplicacion se ha visto
facilitada y completada por el Convenio de Asistencia Judicial en Materia
Penal de 29 de mayo de 2000%°, que si bien no ha entrado todavia en vigor
por falta de las ratificaciones necesarias, resulta aplicable en las relaciones
entre Espafia y Portugal, al haberlo ratificado ambos Estados y al haber
realizado ambos la declaracion de aplicacion anticipada. Su &mbito material
es la asistencia en materia penal y también administrativa, se transmite
directamente entre las Autoridades judiciales competentes, en caso de
urgencia se pueden tramitar por medio de INTERPOL u oficina similar de la
U.E., se hard por escrito o por cualquier otro medio que deje constancia
escrita en condiciones que permitan establecer su autenticidad y en cuanto al
idioma, Portugal acepta las comisiones rogatorias en espafiol®*.

Aunque la investigacion penal se centrase en unos hechos susceptibles de
ser calificados de delincuencia organizada en relacion al blanqueo de
capitales (en este delito intervienen la Administradora y los socios, por
tanto, al menos el nimero de 3 personas requeridas para ello), no podra
acordarse remitir una comisién rogatoria a Portugal en base a la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, ya que,
aunque Portugal es Estado miembro de Naciones Unidas desde 14.12.55, sin
embargo no ratifico este Convenio.

La jurisprudencia mas reciente ha matizado el alcance de la proteccion
constitucional a la persona juridica basandose en si el lugar donde se ejerce
una profesion o donde radica la sede de una persona juridica esta abierta o
no al pablico. Es necesario diferenciar entre las oficinas en las que se ubica
la sede de una persona juridica a las que procede atribuir la proteccion del
reconocido derecho a la intimidad que a la misma llega a amparar, y

%0 Este Convenio del afio 2000 completa y facilita la aplicacion del Convenio de 1959, del
Protocolo Adicional al Convenio de 1959 (17-3-1978) y Convenio de aplicacion de
Schengen (19-6-1990), en lo que no resulte derogado por el propio Convenio 2000.
hitp://www.poderjudicial es/cgpj/es/Temas/Relaciones_internacionales/Auxilio_judicial_i
nternacional/Prontuario
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aquellos otros despachos o dependencias —constituyan o no sede social— que
por su disposicion a la entrada de publico deben considerarse desposeidas de
semejante proteccion®.

Por su parte el TEDH considera que las personas juridicas, deben ser
consideradas titulares del derecho a no sufrir injerencias injustificadas o
abusivas por parte del Estado tanto en su domicilio como en sus
comunicaciones.?

XX. INVESTIGACION DE LOS MOVIMIENTOS DE LA CUENTA
BANCARIA EN GIBRALTAR.

La autoridad judicial que investigue los delitos a los que hemos hecho
referencia (contra la HP y blanqueo de capitales) podra acordar la préctica
de diligencias de investigacion necesarias encaminadas a determinar la
naturaleza y circunstancias de los hechos asi como las personas que en ellos
hayan participado (ver art. 777.1 LECRIM). Entre las diligencias de
investigacion que puede acordar esta la relativa a los movimientos de la
cuenta bancaria en Gibraltar.

Para ello tendrd que utilizar la cooperacion judicial internacional, al igual
que para el registro de la sede de Lisboa, si bien en este caso habra de
hacerlo utilizando para ello el Convenio Europeo de Asistencia Judicial
en materia penal, firmado en Estrasburgo el 20 de abril de 1959%,

Ahora bien, Gran Bretafia podria acogerse a su derecho a denegar la
asistencia judicial en material penal al referirse la solicitud a infracciones
gue como parte requerida considera como infracciones fiscales (ver art. 2. a)
de dicho Convenio), y ello es asi porque, ademas, Gran Bretafia no ratificd
el Protocolo adicional a dicho Convenio, n° 99 del Consejo de Europa (BOE
184/91, de 2 de agosto), que establece en su art. 1 que “las partes
contratantes no ejerceran el derecho, previsto en el art. 2. a) del Convenio, a
denegar la asistencia judicial unicamente por el motivo de que la solicitud se

%2 En ese sentido se expresan las Sentencias del Tribunal Supremo niimeros 797/1994 de 14
de abril, 860/1995 de 6 de julio, 1558/1999 de 1 de octubre, 55/2001 de 25 de enero,
794/2002 de 30 de abril y 384/2004 de 22 de marzo.

% En ese sentido, su Sentencia de 28 de junio de 2007, Association for European
Integration and Human Rigths y Ekimdzhiev contra Bulgaria.

? Ratificado por Espafia el 24/7/1979 y por Gran Bretafia el 29/8/1991.
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=030&CM=8&DF=9/6/04&
CL=ENG
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refiera a una infraccion que la parte requerida considere como una
infraccion fiscal”.

La transmision de la comision rogatoria se hard, en su caso, a través de la
Autoridad Central (Subdireccion General de Cooperacion Juridica
Internacional del Ministerio de Justicia, Calle San Bernardo 62, 28071
Madrid); y, en caso de urgencia mediante comunicacion directa entre
autoridades judiciales, pudiendo realizarse por medio de INTERPOL, con la
devolucién del certificado de entrega por el mismo canal utilizado para la
remision.

Ha de contener los datos que el Convenio establece (Autoridad requirente,
objeto y motivo de la solicitud, identidad del destinatario y nacionalidad — si
es posible — y nombre y direccion del destinatario), siendo obligatoria en
este caso la traduccion al inglés por ser éste el idioma del Estado requerido.

Pese a que el Juzgado de Instruccion de A Corufia que por turno
corresponda puede acordar la investigacion de los movimientos de la cuenta
bancaria en Gibraltar, son en ultimo término las autoridades britanicas las
que decidiran si se facilita al érgano judicial requirente la informacion
solicitada. No olvidemos que Gibraltar contintia siendo un paraiso fiscal®® y
que pese a haber salido de la lista de paraisos de la OCDE al haber firmado
Gran Bretafia con Espafia un Acuerdo de intercambio de informacién en
materia tributaria o un convenio® para evitar la doble imposicién con
clausula de intercambio de informacion, sigue siendo reacia a facilitar
informacidn bancaria, que en muchos casos deniega.

XXI. DETENCION Y ENJUICIAMIENTO DEL RESPONSABLE DE
LA CLINICA LISBOETA.

El Derecho Penal espariol aplica el forum delicti comissi, es decir, la ley del
lugar en que se comete el delito. Los Juzgados y Tribunales espafioles
carecen de jurisdicciéon para conocer del delito de aborto (art. 23 LOPJ)
como hemos dicho con anterioridad, por las razones expuestas. Por otro
lado, tampoco hay coautores espafioles, que podrian atraer la competencia
de los Tribunales espafioles para juzgar el delito cometido por el nacional
portugués. Es decir, si los responsables de la sociedad en Espafia fuesen
coautores del delito de aborto, si podria acordarse la detencion del

% Real Decreto 1080/91, de 5 de julio, Art. 2.

%6 Convenio de 21 de octubre de 1975, ratificado por Instrumento de 17 de febrero de 1976.
RCL\1976\2148. En su articulo 27 se contiene la clausula de intercambio de informacion y
en el art. 30 se contiene la entrada en vigor.
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responsable médico portugués y someterlo a juicio, si bien en relacion a los
hechos que hemos analizado esta opcion no existe por los motivos ya
expuestos.

Asimismo, de los hechos sometidos a la consideracion de este despacho no
parece desprenderse, en relacion a los delitos cuyo conocimiento
corresponde a los tribunales penales espafioles, en principio, ningun tipo de
responsabilidad penal por parte del responsable de la clinica en Lisboa.

XXIl. LA REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD EN EL
PROCESO PENAL.

El art. 209 de la Ley de Sociedades de Capital (en lo sucesivo LSC)
establece que es competencia de los administradores la gestion vy
representacion de la sociedad. Al ser la Administradora Unica D* Ana
Lépez, cargo que fue inscrito en el Registro Mercantil, corresponderia a ella
la representacion en juicio. Ahora bien, al estar imputada por los delitos de
blanqueo de capitales y contra la HP, se plantea el problema de la
representacion de la sociedad en el proceso penal, al no poder concurrir en
la misma persona la condicion de imputado y de representante de la persona
juridica, también imputada.

A la persona juridica ha de comunicarsele la existencia del procedimiento
penal para enjuiciamiento de delitos, pudiendo ésta ejercitar el derecho de
defensa®’. Ahora bien, segln se establece en el art. 119 introducido en la
LECRIM por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal, de haber imputacidn contra una persona juridica, se practicara con
ésta la comparecencia prevista en el articulo 775 LECIM, con la
particularidad de que la citacion se hara en el domicilio social de la persona
juridica, requiriendo a la entidad que designe un representante, asi como
Abogado y Procurador para ese procedimiento. Si no lo hace, se procedera a
la designacion de oficio de estos dos Ultimos. Si no designa representante,
ello no impide que el procedimiento se sustancie con el Abogado y
Procurador designados?®.

Asimismo, y con caracter general, es posible que la representacion y defensa
letrada del representante legal y de la persona juridica se materialicen en un

" Art. 118 LECRIM
%8 art. 119 introducido en la LECRIM por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de
agilizacion procesal
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solo procurador y un tnico abogado®. Ahora bien, si se aprecia la existencia
de un conflicto de intereses el Juez podra apercibir al letrado acerca de
dicho conflicto, y en su caso, adoptar las medidas oportunas para designar
un procurador y una direccion letrada diferentes para cada uno de los
imputados. Tal iniciativa puede partir asimismo del propio abogado en el
ejercicio de sus funciones y conforme a las exigencias de la deontologia
profesional.

XXIIl. LA CONDENA DE LA SOCIEDAD/CONDENA A LOS
SOCIOS. INTERRELACIONES.

La condena de la sociedad afecta a los socios y viceversa. Asi, junto con la
responsabilidad penal auténoma de la persona juridica la reforma del CP por
la Ley Organica 5/10 (de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP) establece que la
responsabilidad penal de la persona juridica lleva consigo su
responsabilidad civil de forma solidaria con las personas fisicas condenadas
por los mismos hechos (ver art. 116.3 CP).

Y, por su parte, el art. 120 CP establece que en defecto de los que sean
criminalmente responsables, son responsables civiles subsidiarios las
personas juridicas en los supuestos no contemplados en el articulo 31 bis y/o
cuando sea de aplicacion el articulo 31 del CP, ademéas de para aquellas
conductas que a pesar de tener encaje en el articulo 31 bis, su comisién por
la persona juridica no se encuentra prevista en el catalogo numerus clausus
de la Parte Especial.

XXIV. CONVERSION DE LA S.L. EN S.A. PROCEDIMIENTO.

Ante la posibilidad de que se condene penal o administrativamente a la
sociedad, cabria preguntarse si es posible convertir la S.L. en una S.A. y
cual seria el procedimiento.

# Circular 1/2011, de 1 de junio, de la Fiscalia General del Estado relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del CP efectuada por
ley organica nimero 5/2010. JUR 2011\194326
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Hay que decir, en primer lugar, que la transformacion directa no es posible.
Es necesario acordar la transformacién en Junta General®, con escritura
publica e inscripcion en el Registro Mercantil. La LSC establece que en el
primer ejercicio social desde su transformacion, la sociedad podra formular
balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados en
determinados supuestos (art. 257.2 LSC), asi como formular la Cuenta de
Pérdidas y Ganancias abreviada (art. 258.2 LSC).

En cuanto al modo de proceder para llevar a cabo la transformacion, la LSC
en su art. 343.1 preve la posibilidad de reducir el capital social a 0 si
simultaneamente se acuerda la transformacion de la sociedad o el aumento
de su capital hasta una cantidad igual o superior a la cifra minima.

Ahora bien, la inscripcion de un acuerdo de reduccion en el Registro
Mercantil no podra practicarse a no ser que simultdneamente se presente a
inscripcion el acuerdo de transformacion o de aumento de capital, asi como,
en este Ultimo caso, su ejecucion (art. 345 LSC).

En el caso de transformacion de la sociedad, los socios tendran derecho de
separacion en los términos establecidos en la Ley 3/09, de 3 de abril (art.
346.3 LSC).

La sociedad de capital se disolvera de pleno derecho si transcurre un afio
desde que se adopta el acuerdo de reduccion del capital social por debajo del
minimo legal como consecuencia del cumplimiento de una ley, si no se
hubiere inscrito en el Registro Mercantil la transformacion o la disolucion
de la sociedad, o el aumento del capital social hasta una cantidad igual o
superior al minimo legal. Transcurrido este plazo de un afio sin inscripcion,
los Administradores responderan personal y solidariamente entre si y con la
sociedad, de las deudas sociales (art. 360.1 LSC).

XXV. RESPONSABILIDADES DESPUES DE LA
TRANSFORMACION.

El hecho de que la S.L. se transforme en S.A. no evita las responsabilidades
ya adquiridas por los ilicitos cometidos.

El art 130.2 CP establece que:

%0 Art. 160 f) LSC (es competencia de la Junta General deliberar y acordar sobre la
transformacion) y art. 199 b) LSC (se requiere el voto favorable de, al menos, 2/3 de los
votos correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social).
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“La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica
no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o
entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera
a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribunal
podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcion de la
proporcion que la persona juridica originariamente responsable del delito
guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta 0 meramente
aparente de la persona juridica. Se considerard en todo caso que existe
disolucién encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica cuando
se continde su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos
ellos”.

XXVI. TRAMITES NECESARIOS PARA LA AMPLIACION DE
CAPITAL.

La ampliacion de capital por parte de la sociedad esta sujeta a diversos
tramites obligatorios. Entre ellos estan:

1. Celebracion de Junta General de Socios (art. 160. d) LSC) que
adoptara el acuerdo de ampliar el capital y modificar el articulo de
los Estatutos correspondiente al capital social (mayoria de votos que
represente mas de la mitad del capital social),

2. Elevacion a escritura publica, ante el Notario, del acuerdo social de
ampliacion de capital y modificacion del correspondiente articulado
de los estatutos.

3. Ante la Delegacion de Hacienda de la Comunidad Auténoma se
procedera a la liquidacion del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales (Modalidad operaciones societarias -Actos Juridicos
Documentados-) al tipo fijado por la Comunidad en cuestion,
normalmente el 1% del importe de la ampliacién. Para ello hay que
aportar la escritura y una copia simple (art. 32.2 LSC), e,

4. Inscripcion de la escritura ante el Registro Mercantil (art.20 LSC).
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XXVII. TRAMITES NECESARIOS PARA SACAR LA SOCIEDAD A
BOLSA.

Las normas minimas para la admision de titulos-valores a cotizacion oficial
seran, en el caso de acciones, las siguientes™":

- Lasociedad, en lo sucesivo, emisor, debera tener un capital minimo
de doscientos millones de pesetas, por lo que sera necesario
ampliar el capital social hasta ese minimo exigible.

- Para determinar ese minimo exigible no se tendrd en cuenta la
parte del capital correspondiente a accionistas cada uno de los
cuales, directa o indirectamente, posea una participacion en el
mismo igual o superior al veinticinco por ciento.

- Los beneficios obtenidos en los dos ultimos ejercicios 0 en tres no
consecutivos en un periodo de cinco afios han de haber sido
suficientes para poder repartir un dividendo de el menos el seis
por ciento del capital desembolsado, una vez hecha la prevision
para impuestos sobre los beneficios y dotadas las reservas legales y
obligatorias que correspondiesen.

- El importe total nominal de los titulos-valores puestos en
circulacion de cada emision cuya admision a cotizacion oficial se
solicita serd como minimo de cien millones de pesetas.

- El nimero de accionistas u obligacionistas con participacion
individual inferior al veinticinco por ciento del capital o de la
emisién sera al menos de cien.

Ademas®?:

- El emisor debera estar validamente constituido, de acuerdo con la
normativa del pais en el que esté domiciliado, y debera estar
operando, de conformidad con su escritura publica de constitucion y
estatutos, o0 documentos equivalentes.

- Las acciones de un emisor admitidas a negociacion no podran
establecer desventajas o diferencias en los derechos que
correspondan a los accionistas que se encuentren en condiciones
idénticas, y, el emisor de valores de deuda se asegurara de que todos

31 Art. 32 del Real Decreto 1506/1967, de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de las Bolsas Oficiales de Comercio, modificado por Real Decreto 1536/81, de 13 de julio.
%2 Art. 8 Real Decreto 1310/05 de 4 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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los tenedores de valores de deuda con las mismas caracteristicas v,
por ello, fungibles entre si, admitidos a negociacion reciban el
mismo trato por lo que respecta a todos los derechos inherentes a
esos valores.

Por otro lado®:

- Para la emisibn no se requiere autorizacion administrativa
previa.

- Para la colocacion de emisiones podra recurrirse a cualquier
técnica adecuada a eleccion del emisor, si bien se ajustara siempre
a las condiciones recogidas en el folleto.

- Los valores deberan respetar el régimen juridico al que estén
sometidos, y han de ser libremente transmisibles.

En cuanto a los requisitos de idoneidad de los valores*:

- Han de representarse por medio de anotaciones en cuenta.

- Deben ser libremente transmisibles. Los parcialmente
desembolsados lo son si la Comision Nacional de Mercado de
Valores (en lo sucesivo CNMV) entiende que su transmision no esta
restringida y que los inversores disponen de toda la informacion,

- Si se realiza una oferta publica previamente a la admision de los
valores, la primera admisién no podra realizarse antes de que
finalice el periodo de suscripcion, salvo que sean no participativos
y no exista un periodo de suscripcion cerrado.

El importe total de valores cuya admision a negociacion se solicita sera,
como minimo, de 6 millones de euros al tratarse de acciones (valor
esperado de mercado), si bien la CNMV puede admitir acciones y valores de
deuda que no alcancen los importes minimos si considera que queda
garantizada la existencia de un mercado suficientemente liquido para la
negociacion de dichos valores.

Si las acciones se dirigen al publico a través de una bolsa de valores, con
una distribucion a corto plazo, no serd necesario que previamente a la
solicitud de admisién a negociacién exista una distribucién suficiente de
acciones en uno o mas Estados miembros de la UE.

%3 Art. 25 de la Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
3 Art. 9 Real Decreto 1310/05, de 4 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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Se considera que la distribucién es suficiente si al menos el 25% de las
acciones cuya admision se solicita estan repartidas entre el publico o si el
mercado puede operar adecuadamente con un porcentaje menor debido al
gran numero de acciones de la misma clase y a su grado de distribucion
entre el publico.

La solicitud de admision a negociacion de acciones de una clase debera
comprender todas las acciones de esa clase.

En cuanto a los requisitos de informacion:

La admision a negociacion de valores en un mercado secundario oficial
espafol estara sujeta al cumplimiento previo de los requisitos de
informacion siguientes™:

- Laaportacion y registro en la CNMV de:

1.- Los documentos que acrediten la sujecion del emisor y de los valores
al régimen juridico que les sea aplicable, determinados, de conformidad
con la orden ministerial que desarrolle el art. 27.4 de la Ley 24/1988, de 28
de julio.

2.- Las cuentas anuales del emisor, preparadas y auditadas de acuerdo
con la legislacion aplicable a dicho emisor.

- La aportacion, aprobacién y registro en la CNMV de un folleto
informativo asi como su publicacién. Contendra toda la informacion
relativa al emisor y a los valores que sea necesaria para que los
inversores puedan hacer una evaluacion, con la suficiente
informacién, de los activos y pasivos, la situacion financiera, los
beneficios y las pérdidas, asi como de las perspectivas del emisor y
eventualmente del garante y de los derechos inherentes a tales
valores®®; y, ademas, debera ser suscrito por persona con poder para
obligar a la entidad que solicita la admision a negociacién de los
valores.

Una vez que la CNMV apruebe el folleto, en su caso®’, habré de registrarse
en el correspondiente registro administrativo y serd puesto a

% Art. 11 Real Decreto 1310/2005, de 4 de noviembre.

% Se extendera el folleto informativo segun lo previsto en los art. 16 a 23 del Real Decreto
1310/05, de 4 de noviembre.

% Si en el plazo de 10 dias habiles desde que se presenta, la CNMV no notifica al
solicitante la decision de la aprobacion, la falta de resolucién expresa tendra caracter
desestimatorio (art. 24.3 Real Decreto 1310/05, de 4 de noviembre.
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disposicion del publico por la persona que solicite la admision a
negociacion tan pronto como sea factible®.

Obligaciones de informacién periédica de los emisores: La Sociedad
Anénima cotizada habra de hacer publico y difundir®, con remisién a la
CNMV:

- Su informe financiero anual, debiendo someter sus cuentas anuales
a auditoria de cuentas. El informe financiero anual comprendera las
cuentas anuales y el informe de gestion revisados por el auditor.

- Uninforme financiero semestral, relativo a los seis primeros meses
del ejercicio, en el plazo maximo de dos meses desde la finalizacion
del periodo correspondiente.

- Un segundo informe financiero semestral referido a los doce
meses del ejercicio en el plazo maximo de dos meses desde la
finalizacion del periodo correspondiente.

- Con caracter trimestral, durante el primero y segundo semestre del
ejercicio una declaracion intermedia de gestion, que no se exigira
cuando se publican informes financieros trimestrales.

Otras obligaciones de informacion*®:

- Hacer publico y difundir todo cambio en los derechos inherentes
a los valores admitidos a negociacién en un mercado secundario
oficial.

- Hacer publico y difundir informacién sobre nuevas emisiones de
deuda.

- Todo proyecto de modificar el documento de constitucion o sus
estatutos, seran comunicados, sin demora, a la CNMV vy al
mercado o mercados donde estén admitidos a negociacion los
valores. La comunicacion tendra lugar en la fecha de la convocatoria
de la junta general que debe votar la modificacion o ser informada de
la misma.

Responsabilidad de los emisores*:

- El emisor y sus administradores seran responsables de todos los
dafos y perjuicios que hubiesen ocasionado a los titulares de los

% Art. 21.1 Real Decreto 1310/05, de 4 de noviembre.

9 Art. 35 Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

0 Art. 35y 35 bis Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
1 Art.35 ter Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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valores como consecuencia de que la informacion no
proporcione una imagen fiel del emisor, prescribiendo la accion
para exigir la responsabilidad a los tres afios desde que el reclamante
hubiera podido tener conocimiento de que la informacién no
proporciona una imagen fiel del emisor.

Otros informes:

Las SA cotizadas deber&n hacer publico con caracter anual:

- El informe de gobierno corporativo®: se comunicara a la CNMV,
y ésta, a su vez, a las autoridades de supervision.

- El informe anual sobre remuneraciones de los consejeros®:
Incluira informacién completa, clara y comprensible sobre la politica
de remuneraciones de la sociedad aprobada por el Consejo para el
afio en curso, asi como, en su caso, la prevista para afios futuros.
Deberd incluir también un resumen global de como se aplicéd la
politica de retribuciones durante el ejercicio asi como el detalle de
las retribuciones individuales devengadas por cada uno de los
consejeros.

Informacion relevante: difusion y publicidad®*.

Los emisores de valores estan obligados a hacer publica y difundir
inmediatamente al mercado toda informacion relevante asi como a
remitirla a la CNMV para su incorporacion al registro (se considerara
informacién relevante toda aquella cuyo conocimiento pueda afectar a un
inversor razonablemente para adquirir o transmitir valores o instrumentos
financieros y por tanto pueda influir de forma sensible en su cotizacion en
un mercado secundario).

XXVIII. LAS REGLAS DEL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO.

Hay que decir que aunque la sociedad adapte su modo de funcionamiento a
las reglas del buen gobierno corporativo®, ello no contribuye, en modo
alguno, a que pueda eludir las responsabilidades penales y administrativas
ya contraidas.

“2 Art. 61 Bis Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

* Art. 61 Ter Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

* Art. 82 Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

** Tienen su punto de partida en Espafia en la Ley de Transparencia, en la Orden
ECO/3722/2003 y en la Circular CNMV 1/04, de marzo de 2004.
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Ello es asi porque los delitos desde el momento de su comision generan
responsabilidad penal para la sociedad, de conformidad con el CP vigente.
Sélo podrén considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas las previstas en el art. 31 bis. 4 CP (antes de
conocer la existencia del procedimiento judicial, el confesar la infraccién a
las autoridades; colaborar en la investigacion con pruebas nuevas y
decisivas para esclarecer responsabilidades penales; reparar o disminuir el
dafio con anterioridad al juicio oral; o establecer, antes del comienzo del
juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos futuros).

La responsabilidad penal de la sociedad no se puede eludir por el hecho de
que con posterioridad a la comision de los hechos delictivos se cumplan las
reglas del buen gobierno corporativo®®, que no son mas que buenas précticas
para Consejeros y Consejo de sociedades cotizadas, cuyo cumplimiento no
exime de la responsabilidad penal ya adquirida ni de la que se adquiera con
motivo de la comision de hechos delictivos al tiempo de la observancia de
estas reglas.

Ahora bien, en el marco del proceso penal, resultando imputada la sociedad,
podria solicitarse, si la misma adopta las reglas del buen gobierno corporativo
con anterioridad al comienzo del juicio oral, que los Tribunales apreciasen una
atenuante de responsabilidad penal, de conformidad con lo dispuesto en el art.
31 Bis.4.d) CP.

XXIX. POSIBLE PROCESO JUDICIAL A INICIATIVA DE UN
SOCIO CONTRA EL ACUERDO SOCIAL POR EL QUE SE
ACORDO ABRIR LA CUENTA EN GIBRALTAR.

En relacién a la consulta que nos dirigen en relacion al posible proceso
judicial a instancia de D. Juan Pérez, socio de SERVICIOS MEDICOS,
S.L., contra el acuerdo social en el que se decidi6 abrir la cuenta en
Gibraltar, es necesario decir que las competencias de la Junta General se
regulan en el art. 160 LSC y en la letra i) se recogen “cualesquiera otros
asuntos que determinen la Ley o los estatutos”, de modo que no se puede
adoptar en la Junta General ningln acuerdo contrario a la Ley.

Habria que ver en qué momento se adopté ese acuerdo que pretende
impugnar D. Juan Pérez, y por quienes fue adoptado asi como los términos
en que ese acuerdo fue adoptado, para determinar asi si es contrario a la ley
0 no, si es un acuerdo social o parasocial.

*® Tienen su punto de partida en Espafia en la Ley de Transparencia, en la Orden
ECO/3722/2003 y en la Circular CNMV 1/04, de marzo de 2004.
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La cuenta se abrid el dia en que se constituyé la sociedad (1 de febrero de
2006). Puede haberse adoptado el acuerdo en Junta General o al margen de
ella. Si no se adoptd en la Junta General es un acuerdo extraestatutario,
Ilamado también pacto parasocial, entre los socios, con el objetivo de
regular extremos no recogidos en el Estatuto. Su naturaleza juridica tiene
amparo legal en el art. 1255 CC que consagra el principio de autonomia de
la voluntad de las partes en el ambito contractual. También la DGRN
reconocio su naturaleza contractual en diversas resoluciones (RDGRN de
19.02.1998).

Como decimos, para poder impugnarlo es necesario conocer si es contrario a
la ley, se opone a los estatutos o lesiona el interés social en beneficio de uno
0 varios socios o de terceros. Sélo en estos casos los acuerdos se pueden
impugnar (art. 240.1 LSC).

Para poder pronunciarnos sobre si caduco o no la accion de impugnacion del
acuerdo adoptado es necesario saber si es nulo o anulable:

- Si el acuerdo es contrario a la ley (por ejemplo en el documento
acreditativo de su adopcién se hizo constar que se abria la cuenta
bancaria en Gibraltar para defraudar a la HP), es un acuerdo nulo
(art. 204.2 LSC). En este caso la accion de impugnacién caduca en el
plazo de un afio desde que se adopto (si la cuenta se abrié el 1 de
febrero de 2006, y el acuerdo fue adoptado en torno a esta fecha la
accion habria caducado), salvo que por su causa o contenido resulte
contrario al orden publico, tal y como si podria ocurrir en el supuesto
analizado, por lo que en ese caso la accion de impugnacién no
caduca.

- Los acuerdos a que se refiere el art. 240.1 LSC al que ya nos
referimos, si no son nulos son anulables (art. 204.2 LSC). La accion
de impugnacion caducard en ese caso a los 40 dias. Se podria
mantener que este acuerdo lesiona el interés social en beneficio de
uno o varios socios (los que perciben beneficios cuyo origen es el
ilicito penal cometido en Portugal) ya que el que se mantenga la
cuenta abierta en Gibraltar permite que se siga cometiendo el delito
de blanqueo de capitales, en contra del interés social. Si el acuerdo
de apertura de la cuenta bancaria en Gibraltar es anulable, y se
adoptd como parece hace mas de 40 dias, la accion de anulacion
habria caducado ya.

En cualquier caso, los pactos que se mantengan reservados entre socios no
son oponibles a la sociedad (art. 29 TRLSC), vy, se reconoce su validez y
eficacia entre las partes.
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Como hemos dicho, si el acuerdo es nulo por ser contrario al orden publico,
la accién de impugnacién no caduca. Debe considerarse como contrario al
orden publico un acuerdo que vulnere de algin modo normas imperativas
que afecten a la esencia del sistema societario, asi como normas relativas a
derechos fundamentales®’.

Hay jurisprudencia del TS que, en el orden juridico, considera el concepto
de orden publico, en el area de los acuerdos sociales, como indeterminado, y
que generalmente se aplica a acuerdos, convenios 0 negocios que suponen
un ataque a la proteccion de los accionistas ausentes, a los accionistas
minoritarios e incluso a terceros, pero siempre con una finalidad la de
pri\ﬁgrles de la tutela judicial efectiva que proclama el articulo 24-1 de la
CE™.

Hay también jurisprudencia que considera que son contrarios al orden
publico, entre otros, los acuerdos que persiguen defraudacion fiscal u otros
de analoga trascendencia®.

Cualquier socio y también D. Juan Pérez, socio de SERVICIOS MEDICOS,
S.L., puede impugnar dicho acuerdo (ver art. 204.1 LSC) mediante la
correspondiente demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil
(art. 86 ter 2 a)) de A Corufia, ya que en su condicion de socio titular del
10% del capital social tiene legitimacion activa para interponerla.

De igual modo, podria presentar denuncia por delito de blanqueo de
capitales contra la sociedad, en la que podria alegar que el acuerdo de
apertura de la cuenta es contrario a la ley y esta cuenta es el medio que la
sociedad viene utilizando para desviar las cantidades relativas a los delitos
de blanqueo y contra la HP. En ese caso tendra que presentar la denuncia en
el Juzgado de Instruccién de guardia de A Corufia, el cual a la vista del
contenido de la denuncia procedera a la investigacion de los hechos
denunciados o a su archivo por no existir indicios de criminalidad.

*" Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 18). Sentencia nim. 596/2007 de 30 mayo.
RJ 2007\3608. Fundamento de Derecho 4°

*® Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 496/2000 de 18 mayo. RJ
2000\3934. Fundamento de Derecho Primero

* Audiencia Provincial de Badajoz (Seccién 22). Sentencia nim. 8/1998, de 7 enero. AC
1998\91. Fundamento de Derecho Quinto
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XXX. LA DEMANDA O DENUNCIA NO AFECTA A LA
RESPONSABILIDAD PENAL YA CONTRAIDA.

El hecho de que un socio inicie un proceso judicial civil o penal (demanda o
denuncia respectivamente) no le exime de responsabilidad penal, en su caso,
siempre y cuando resulte acreditado que conocia el delito de blanqueo de
capitales la existencia de la cuenta y el desvio de la cuotas tributarias de 1S
asi como de los ingresos procedentes de Portugal con motivo de los delitos
cometidos en la clinica de Lisboa.

Los ilicitos penales se vienen cometiendo desde hace afios, siendo
conocedor D. Juan Pérez de los mismos, sin que concurra causa alguna que
le exima de responsabilidad criminal (ver art. 20 CP). Podria atenuar su
responsabilidad criminal el confesar la infraccion a las autoridades (ver art.
21.4%) antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él.
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4.- CONCLUSIONES.

I.- Los hechos analizados, puestos en conocimiento de este despacho de
Abogados por la sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. son constitutivos
varios delitos no prescritos: de aborto (su conocimiento no corresponde a la
jurisdiccion penal espafiola), contra la HP, en nimero de tres, y blanqueo de
capitales; asi como infraccion tributaria, segin se ha sefialado en el presente
informe.

Ahora bien, en relacion a la prescripcion es importante reiterar que, como ya
hemos mencionado con anterioridad, para que opere hay que alegarla, a
diferencia de lo que ocurre con la caducidad, que opera de oficio.

La jurisprudencia no es unanime, y en ocasiones si aceptod la continuidad
delictiva al haber sido cometidos los hechos en varios periodos consecutivos,
por lo que, de apreciarse esta continuidad las penas resultantes serian inferiores
a las que en conjunto corresponderian a cada delito individualmente
considerado.

I1.- Las regulaciones que resultan de aplicacion son la penal y la tributaria,
teniendo prioridad la penal, si bien existe un Proyecto de Ley Organica en
curso que contempla que el hecho de que exista un proceso penal por delito
contra la HP no paraliza la accion de cobro de la deuda tributaria, salvo que el
Juez haya suspendido la ejecucion, previa prestacion de garantia, lo cual habra
de ser tenido en cuenta de no proceder la sociedad a la regularizacion
tributaria.

I11.- Desde el punto de vista tributario hay que decir que a dia de hoy no es
posible la regularizacion tributaria de quienes tengan bienes o derechos no
declarados al amparo de la DA 12 del RDL 12/2012, de 30 de marzo, lo que se
venia conociendo como “amnistia fiscal”, al haber finalizado tal posibilidad el
30 de noviembre de 2012.

La sociedad SERVICIOS MEDICOS, S.L. si podria haber elegido tal opcion
con anterioridad a dicha fecha al no haberse iniciado actuaciones de
comprobacion o investigacion frente a ella ni haberse interpuesto denuncia o
querella alguna. A la vista de la situacion concreta en que se encuentra y si
estuviese en plazo para ello, este despacho le habria recomendado acogerse a
la mencionada regularizacion fiscal mediante la DTE, pese a que el ingreso
realizado con motivo de esta declaracion no habria tenido la consideracion de
gasto deducible, recomendacion que se habria hecho en base a,
fundamentalmente, los siguientes argumentos, ya justificados en el informe:
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a) habria dado lugar a la exencidon de responsabilidad penal segun dispone
el vigente CP en su art. 305.4.

b) habria supuesto pagar Unicamente el 10% de las rentas ocultas
declaradas, no el 30% que con caracter general se establece en IS.

C) habria determinado la no exigibilidad de sanciones, intereses ni
recargos, pasando a tener el importe declarado por nuestro cliente la
consideracion de renta declarada a los efectos previstos en la Ley.

d) se podrian haber regularizado no sélo las cantidades inicialmente
depositadas en la entidad bancaria en Gibraltar y procedentes de rentas ocultas,
sino también los rendimientos generados por dicha cuenta, ocultos a la AEAT,
producidos o generados en el &mbito temporal referido, y seria también una
razén de peso a favor de la regularizacion el hecho de que

e) existe un Proyecto de Ley Organica, actualmente en fase de
tramitacion y aprobacion, en virtud del cual las consecuencias del delito fiscal
se agravan, y asi, entre otros extremos, se prevé que la prescripcion del delito
contra la HP pase a ser de 10 afios en lugar de los 5 actuales, pudiendo en ese
plazo perseguirse la comision de este ilicito penal.

IV.- El hecho de que se haya interpuesto recurso de inconstitucionalidad
contra la DA 12 del Decreto Ley 12/2012, en nada habria alterado nuestra
conclusion en relacion a la regularizacién recomendada a nuestro cliente, de
haber estado en plazo para su presentacion, ya que, como hemos sefialado en
nuestro informe, la presentacion de la DTE se habria amparado en una norma
vigente que no deberia ser revocada en base a los principios de seguridad
juridica y de confianza legitima, y aunque dentro de varios afios se llegue a
declarar su inconstitucional es probable que hubieran prescrito ya los periodos
regularizados entrando en juego la responsabilidad del Estado, que tendria que
indemnizar los posibles perjuicios de la declaracion de inconstitucionalidad.

V.- Consideramos recomendable a los intereses de nuestro cliente, por las
razones expuestas con anterioridad, el proceder a la regularizacién de su
situacion tributaria presentando la declaracion complementaria relativa al
periodo al que corresponden las rentas no declaradas, para lo que debera pagar
en torno al 30%, con caracter general en IS, mas recargo e intereses de demora
en su caso, si bien los porcentajes no son los mismos en relacién a los distintos
periodos impositivos cuyas cuotas tributarias han resultado impagadas. De este
modo quedaria exento de responsabilidad penal.

Esta recomendacion se ve apoyada por el hecho de que si se llega a aprobar el
Proyecto de Ley Orgéanica en tramite las consecuencias del delito fiscal se
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agravaran, por lo que si no regulariza su situacién antes de que se apruebe
dicho Proyecto, vera empeorada su situacion.

V1.- De no procederse a la regularizacion tributaria, de los delitos cometidos
responde penalmente la sociedad (nunca del de aborto, en relacion al cual,
ademas, no son competentes los tribunales penales espafioles para conocer) y
la Administradora de derecho; y, la sentencia que se pueda llegar a dictar
establecera asimismo la responsabilidad civil de forma solidaria con las
personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos, por las cuotas
de IS impagadas, al ser el delito contra la HP un delito patrimonial que
perjudica los intereses del Erario Pablico, asi como por el delito de blanqueo
de capitales.

La persona juridica responde penalmente del delito de:

- blanqueo de capitales cometido con posterioridad al 23.12.10 (fecha de
entrada en vigor de la Ley 5/2010), y no del cometido con anterioridad a
esta fecha; y

- de los delitos contra la HP correspondientes a los ejercicios 2010 y 2011
(no asi del correspondiente al ejercicio 2009 por haber sido cometido
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 5/2010 - entré en vigor
el 23.12.10),

asi como de la infraccidn tributaria.

La Administradora de la sociedad responde personalmente de ambos delitos.

VII1.- De procederse a la regularizacion tributaria antes de que se inicie un
procedimiento de comprobacion, la sociedad queda exenta de responsabilidad
penal:

- por el delito contra la HP;

- por el delito de blanqueo si el mismo procede del delito contra la HP y no
si procede de otro delito (siguiendo el criterio de las notas informativas
emitidas por el Secretario General del Tesoro, que como expusimos
anteriormente no vinculan a los Tribunales, por lo que habra que esperar
un pronunciamiento judicial para conocer el criterio jurisprudencial al
respecto); v,

- por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que hubiese cometido antes de la regularizacion, en
relacion a la deuda tributaria regularizada.

VII1.- Las penas que se pueden imponer a la persona juridica son las que se
recogen en el art. 33.7 CP ya referidas, y si se llegase a apreciar en relacion al
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delito de blanqueo el agravante de organizacion (delincuencia organizada del
art. 302.1 CP) las penas serian mayores (art. 302.2 CP).

IX.- Tal y como hemos mencionado con anterioridad, las penas a imponer a
las personas fisicas seran las establecidas en el CP para cada uno de los delitos
(contra la HP art. 305.1 CP; blanqueo de capitales art. 301.1 CP, y si se
apreciase el agravante de organizacion, las previstas en el art. 302.1 CP, 0 en
su caso 303 CP).

X.- El asesoramiento del Abogado D. Xaime Castro a la sociedad no tiene
lugar en el marco de un proceso por lo cual no es de aplicacion el secreto
profesional. Presta servicios como Abogado en calidad de empleado de una
persona juridica, por lo que las obligaciones que la Ley le impone recaen sobre
la persona juridica respecto de los servicios prestados (art. 2.2 Ley 10/2010), y
en nombre de ella responde el socio mayoritario, conocedor de las actividades
de evasion fiscal.

De la prueba que se pueda llegar a practicar al respecto en un proceso penal
podria quedar acreditado, en su caso, que con su asesoramiento a la sociedad
contribuyd a que ésta transmitiese bienes procedentes de un delito a Gibraltar,
actuacion que integra el tipo penal del delito del art. 301.1 CP y podria
hablarse de dolo eventual si resulta probado que el Abogado habia contado con
que se podia producir el resultado, bien por ser alta la probabilidad de
producirse, 0 simplemente porgue le era indiferente su produccion.

No cabria imputarle la cooperacion necesaria ni no necesaria por no existir la
voluntad de contribuir a la realizacion del delito. Si habria cometido una
imprudencia grave, si lograse probarse, pero no responde penalmente por
comisién por omisién porque para que la omision se equipare a la accion es
necesario que exista la posicion de garante, lo cual no ocurre en este caso.

Si resultase probada su actuacion podria responder como inductor (no tenia
intencién de realizar el delito pero sugiere a la sociedad que lo cometa), si bien
no concurre proposicion (en ella el que ha resuelto cometer el delito invita a
otra persona a cometerlo). Si se llegase a apreciar provocacion, la pena a
imponer seria la prevista en el art. 304, en relacion al delito de blanqueo.

Xl.- De la causa por delito contra la HP y blanqueo de capitales, ambos
conexos ya que el segundo se comete para logar la impunidad del primero, es
competente para conocer el Juzgado de Instruccién que por turno corresponda
de los de A Coruiia, por las razones previamente expuestas, correspondiendo
el enjuiciamiento y fallo a la Audiencia Provincial de A Corufia.
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XI1.- En el marco de la investigacion procesal por delito se podrian acordar
por el Juez mediante resolucion motivada medidas cautelares en relacion a la
persona juridica tales como la clausura temporal de locales y establecimientos,
la suspension de actividades sociales y la intervencion judicial.

Podria acordarse asimismo la intervencion de las comunicaciones de la
sociedad, mediante resolucion motivada del Juez (Auto), al darse la
proporcionalidad necesaria toda vez que se trata de hechos delictivos graves
y/o delincuencia organizada.

El Juez de Instruccién competente podria acordar como diligencias de
investigacion el registro de las sedes sociales en Espafia y Lisboa, en éste
ultimo caso utilizando para ello la cooperacién judicial internacional (comision
rogatoria) asi como la investigacion de los movimientos de la cuenta bancaria
en Gibraltar, utilizando también para ello la cooperacion judicial internacional,
si bien en éste ultimo caso las autoridades britanicas serian finalmente las que
deciden si se facilita al 6rgano judicial requirente la informacién solicitada
toda vez que Gibraltar es un paraiso fiscal y pese a haber salido de la lista de
paraisos fiscales de la OCDE sigue siendo reacia a facilitar informacion
bancaria, que en muchos casos deniega.

Es poco probable que se acuerde la detencion y enjuiciamiento del responsable
de la clinica lisboeta toda vez que el mismo no parece haber tenido ningun tipo
de intervencion en los delitos cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion
penal espafiola.

XI111.- De seguirse un proceso penal por delito contra la sociedad, ésta sera
requerida para que designe a un nuevo representante legal, Abogado y
Procurador. Si no designa a estos dos Ultimos profesionales se le designaran de
oficio; y, si no designa al representante, ello no impedira que el procedimiento
se sustancie con el Abogado y Procurador designados.

Administradora y sociedad pueden estar representadas y defendidas por un
solo Procurador y por un Unico Abogado Yy si el Juez aprecia conflicto de
intereses podra adoptar las medidas oportunas para que se nombre
representante y direccion letrada diferentes para cada uno de los imputados,
iniciativa que también puede partir del Abogado.

XI1V.-La responsabilidad penal de la sociedad lleva consigo su responsabilidad
civil de forma solidaria con las personas fisicas condenadas por los mismos
hechos; y, en defecto de los que sean criminalmente responsables, son
responsables civiles subsidiarios las personas juridicas en los supuestos no
contemplados en el art. 31 bis y/o cuando sea de aplicacion el art. 31 CP.
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XV.- La sociedad Servicios Médicos, S.L. puede convertirse en S.A. si asi lo
acuerda la Junta General, se instrumenta en escritura publica y se inscribe en el
Registro Mercantil, siguiendo el procedimiento al que hemos hecho referencia
con anterioridad, si bien ello no evita las responsabilidades ya adquiridas por
los ilicitos cometidos (art. 130.2 CP), las cuales, en su caso, se trasladarian a la
nueva entidad.

Una vez ampliado el capital social a un minimo de 200 millones de euros y si
se dan los requisitos establecidos para ello, podra sacarse la sociedad a bolsa
siempre que las acciones relnen las normas minimas exigidas para ser
admitidas a cotizacion oficial.

XV1.- En el marco de proceso penal, si la sociedad SERVICIOS MEDICOS,
S.L. adopta las reglas del buen gobierno corporativo, podria solicitarse que el
Tribunal apreciase una atenuante de responsabilidad penal, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 31 bis 4.d) CP.

XVII.- Ante la posible impugnacion judicial del acuerdo social en el que se
decidi6 abrir la cuenta en Gibraltar por parte de D. Juan Pérez, tal y como
hemos informado, sélo se puede impugnar el acuerdo si es contrario a la ley
(nulo); o si se opone a los estatutos o lesiona el interés social en beneficio de
uno o varios socios o de terceros (anulable).

De la prueba que se practique en el proceso judicial, en su caso, dependera que
el acuerdo impugnado pueda ser calificado como nulo o anulable, en cuyo
caso el plazo de impugnacion caduca al afio (si es contrario al orden publico la
accion no caduca) o a los 40 dias, respectivamente.

Segun la informacion que se nos facilita, la cuenta bancaria se abrié el dia en
gue se constituyd la sociedad (1 de febrero de 2006). En primer lugar es
necesario saber en qué fecha se adoptd el acuerdo de apertura de la cuenta. Si
se adoptd en torno a esta fecha, tanto si el acuerdo es nulo como anulable, la
accion caduco (no olvidemos que la caducidad opera de oficio, sin embargo la
prescripcion hay que alegarla). Ahora bien, si es contrario al orden publico al
resultar acreditado, en su caso, que persigue defraudacion fiscal (por ejemplo,
si se hizo constar en el acuerdo que se abria la cuenta bancaria en Gibraltar
para defraudar a la HP), la accion de impugnacion todavia no habré caducado
y cualquier socio puede impugnar el acuerdo presentando la correspondiente
demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil de A Coruiia.

XVIIL.- Aunque se hubiese procedido a la regularizacion de la situacion
tributaria, nada impide a cualquier socio formular denuncia por los delitos de
blanqueo de capitales y contra la HP, la cual habrd de presentarse ante el
Juzgado de Instruccién de guardia de A Corufia. El Juzgado de Instruccién al
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que resulte turnado podra, en su caso, acordar iniciar diligencias de
investigacion de los hechos denunciados, de apreciar indicios de criminalidad,
0 bien el archivo de la causa penal en caso contrario.

La regularizacion tributaria exime de responsabilidad penal en los términos ya
referidos, salvo en relacion al delito de blanqueo de capitales que tenga su
origen en el delito contra la HP, segln criterio de la Secretaria General del
Tesoro. Podria asi llegar a dictarse una sentencia de condena, incluso contra
los socios denunciantes, de apreciarse la agravante de organizacion
(delincuencia organizada: al estar implicadas mas de dos personas y existir
una cierta continuidad temporal o durabilidad con el propésito de desarrollar
la idea criminal) en el delito de blanqueo, ya que una parte de este delito
proviene de los ingresos que se reciben de Portugal con motivo de los delitos
de aborto alli cometidos.

El mero hecho de presentar demanda o denuncia no exime a quien las
presente, de responsabilidad penal por los delitos cometidos, maximo si resulta
probado que el socio que inicia estos procesos conocia la existencia de la
cuenta y el desvio de las cuotas tributarias de IS asi como los ingresos
procedentes de Portugal desde hace afios. Por el contrario si atenuaria su
responsabilidad penal el haber, por ejemplo, confesado la infraccion a las
autoridades antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él.

En definitiva, sera el resultado de la prueba practicada en el proceso penal
correspondiente el que marque en gran medida el devenir del proceso, sin
olvidar en ningun momento que en caso de duda prevalece siempre el
principio “in dubio pro reo”.

Cuanto antecede, salvo error u omision involuntaria, constituye nuestra
opinién sobre los temas informados con arreglo a nuestro leal saber y
entender, la cual sometemos gustosamente a cualquier otra mejor fundada en
Derecho.

En A Coruiia, a veintiuno de enero de dos mil trece.

Lic. Maria José Fernandez Barcia. Col. N° XXX
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