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SUPUESTO DE HECHO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

-Este dia 13 de mayo de 2014, Maria pidi6 a Tatiana dinero y poder salir para comprar
algunas piezas de lenceria que le habia pedido un cliente. Tatiana accedio, pero diciéndole que
so6lo podria ir si lo hacia acompafiada de Pietro.

-Pietro acompafi6 a Maria a una tienda de ropa interior del centro de la ciudad. Una vez
alli, el hombre le dijo que fuese comprando, que €l iba a hacer un par de recados y que volveria
en media hora. Fue ése el momento que Maria aprovechd para contarle su situacion a las
dependientas del local, llamando éstas a la policia.

Santiago Navas Silva



Tréafico de drogas, trata de blancas y delitos societarios

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

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

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

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

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

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

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

Puestos a disposicion judicial tanto Pietro como Tatiana y Zulaika, la investigacion se
dirigi6 a la sociedad Na&Ma S. L., propietaria del local. Dicha sociedad, con domicilio social
en C/Real, 21, (A Corufia) se constituy6é como tal sociedad limitada con fecha 1 de febrero de
2008 y fue inscrita en el Registro Mercantil de dicha ciudad con fecha 3 de febrero del mismo
afio.
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La citada entidad cuenta desde su nacimiento con dos socios, Santiago N, quien es
titular del 51% de las participaciones en que se divide el capital social y Alberto M., titular del
49% de las participaciones.

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

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

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

Ejercicio 2009: 156.000 euros

Ejercicio 2010: 161.000 euros

Ejercicio 2011: 170.000 euros

Ejercicio 2012: 125.000 euros

Ejercicio 2013: 119.000 euros

Todas estas cantidades defraudadas se encuentran depositadas en una cuenta bancaria
abierta en Gibraltar el 1 de febrero de 2008. La idea de desviar estos fondos a Gibraltar fue
dada a Alberto y Santiago por el abogado de la sociedad, Xaime P., quien les garantizé la

opacidad de las cuentas gibraltarefias y las dificultades que esto conllevaria en caso de una
eventual investigacion policial.
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CUESTIONES

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

2.- Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las que habrian incurrido Tatiana,
Pietro y Zulaika por su relacion con las sustancias encontradas en el armario de Plenilunio.

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

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

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

6.- Dictamen sobre la posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L. registre como marca
“Pequefias Sumisas Ardientes” para la clase 43.

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

8. /Qué organo jurisdiccional seria el encargado de la investigacion? (y del posterior proceso?
(Como podria solicitarse la detencion en Rumania de Romelia? ;Podrian tomarse medidas
contra la sociedad antes de dictarse sentencia? (Es posible que estén intervenidas las
comunicaciones de la sociedad? ;Podrian investigarse los movimientos de la cuenta
gibraltarefia? ;Como se deberia articular la representacion en juicio de la sociedad?
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Introduccion

El presente Trabajo de Fin de Grado (en adelante, TFG) sobre el trafico de drogas,
trata de blancas y delitos societarios, busca dar respuesta a las ocho cuestiones
derivadas de la exposicion del supuesto de hecho. Con esta finalidad, se procedera a
abordar cada una de las cuestiones especificando, mediante una estructuracion
separada en epigrafes, las responsabilidades derivadas de la comisioén de cada uno de
los hechos, o bien las consideraciones pertinentes de acuerdo con cada una de las
cuestiones enunciadas; procediendo, finalmente, a un apartado de consideraciones
finales para cada una de las cuestiones que asi lo requieran.

De la misma manera, es preciso destacar que dada la inminente entrada en vigor
de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995 de 30 de
noviembre, del Cédigo Penal (en adelante, CP), se procederd a dar respuesta a las
cuestiones de acuerdo con el Codigo en vigor a fecha de deposito del TFG, aunque con
expresa mencion a las modificaciones que tengan lugar tras la entrada en vigor de la
nueva redaccion a fecha de 1 de julio de 2015, con objeto de arrojar mas luz sobre la
resolucion del supuesto.
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1.- Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las que habrian
incurrido Romelia, Tatiana, Pietro, Zulaika, Alberto y Santiago por los hechos
relacionados con el ejercicio de la prostitucion por parte de las ocho mujeres
rumanas.

A la hora de dictaminar sobre las responsabilidades penales derivadas de la
comision de los hechos delictivos en que han incurrido los sujetos mencionados, se ha
considerado pertinente seguir la siguiente estructuracion: en primer lugar, se aborda el
delito de trata de seres humanos; en un segundo apartado, se aborda el delito de
prostitucion coactiva; y en tercer lugar, la delito de detencion ilegal.

1.1. Responsabilidades Penales derivadas de la comision de un delito de trata de
seres humanos.

En una primera aproximacion, debe precisarse la relevancia de la comision de este
delito a lo largo de todo el supuesto de hecho. Esto tiene su origen en que la redaccion
del art.177 bis 1 CP, deja atadas toda una serie de acepciones sobre la accidn tipica que
da lugar a la comision del ilicito y que, como es logico, busca una fuerza sancionadora
equitativa, sea cual fuere la fase de la trata en la que el sujeto activo intervenga.

Aunque si bien es cierto que el dictamen se focalizara en el mencionado precepto
y su desarrollo, se ha de resaltar la influencia reguladora del 4mbito internacional vy
comunitario, donde destaca la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada, celebrada en Palermo del 12 al 15 de Diciembre del afio
2000, cuna del Protocolo de prevencion, represion y sancion de la trata de seres
humanos. Posteriormente traspuesto a la normativa comunitaria a través de la Decision
Marco 2002/629/JA1, del Consejo, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos’, sustituida por la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, por el Parlamento
Europeo y el Consejo, el 5 de abril de 2011. Y, finalmente, el Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Varsovia, 16 de mayo de 2005).

De lo referido anteriormente, junto con la exposicion de motivos de la LO 5/2010
de 22 de junio® y la propia naturaleza de la norma se infiere claramente que el interés
protegido es la dignidad humana, directamente vinculada a la integridad moral, que se
ve atropellada por diversas formas de violacion de la libertad del sujeto pasivo. De
forma que se esta tratando la mercantilizacion de la victima, anulando su capacidad de

" Decision Marco del Consejo de 19 de julio de 2002, Considerando n°3 “Constituye una grave violacion
de los derechos fundamentales de la persona y la dignidad humana e implica prdcticas crueles como el
abuso y el engaiio de personas vulnerables, asi como el uso de la violencia, amenazas, servidumbre por
deudas y coaccion” .

*LO 5/2010 de 22 de junio, que incorpora el Titulo VII bis. “De la trata de seres humanos”. Exposicion
de motivos: “El tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres e inmigracion clandestina que
contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que
existen entre ambos fenomenos delictivos”.
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decision y actuacion, que, como se verd seguidamente, abarca desde la captacion hasta
la explotacion”.

Entrando de lleno en el supuesto de hecho, los sucesos descritos por Maria ponen
de manifiesto que, alin estando en Rumania, fue captada por Romelia, quien le engafid
utilizando como cebo una falsa propuesta de trabajo en un local de hosteleria, y quien le
facilito el transporte adquiriendo los billetes a A Coruna. A su llegada, el 29 de marzo
de 2010, fue recogida y trasladada al local “Plenilunio” por Tatiana, quien durante el
transcurso del trayecto le informo6 que, no solo debia saldar su deuda contraida por el
desplazamiento, sino que venia a ejercer la prostitucion y que, de ser requerido por sus
clientes, deberia realizar sus servicios sin tomar las medidas de precauciéon oportunas.
Ademas, le advirtié de que tenia prohibida la salida del mencionado local durante el
tiempo de trabajo, y que, de salir fuera de este intervalo, siempre seria trasladada en
compafiia de Pietro (quien se identific6 como camarero ante la policia). Ademas en el
local se encontraba Zulaika, que controlaba las entradas y salidas asi como el dinero en
depdsito. Dejando de lado la gerencia del local, también estd implicada la propiedad y
direccion, que recae sobre la sociedad Na&MA S.L. participada por Santiago N. y
Alberto M., que ademds poseian otro establecimiento, “Luna de Principito”, y que
percibian las ganancias con una periodicidad mensual de la mano de Tatiana, a quien
cedian un 10% por este trabajo. Este supuesto se entiende extrapolado al de otras siete
mujeres, llegadas a Espafa entre 2012 y 2014, siendo una de ellas, Nicoara, menor de
edad.

Una vez analizado el contexto y el supuesto, el tenor literal del art.177 bis 1 CP
vigente establece que: “Serd castigado con la pena de cinco a ocho arios de prision
como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio espaniol, sea desde Esparia,
en transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacion o engario, o
abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la
victima nacional o extranjera, la captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere
o la alojare con cualquiera de las finalidades siguientes: a) La imposicion de trabajo o
servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre
o0 a la mendicidad. b) La explotacion sexual, incluida la pornografia. c) La extraccion
de sus organos corporales”. Ademds debe apreciarse, por un lado, que la nueva
redaccion del articulo contempla, a mayores del abuso de la situacion de superioridad,
necesidad o vulnerabilidad, la entrega o recepcion de prestaciones, a fin de alcanzar el
consentimiento del individuo que ostente el control sobre la victima. Y por otra parte,
afiade dos finalidades, que son: la explotacion a fin de realizar actos delictivos, y la
celebracion de matrimonios forzosos.

En este sentido, es preciso destacar que Romelia, Tatiana, Pietro, Santiago y
Alberto, responden, en atencion al art. 28 CP*, como coautores de los hechos delictivos
cooperando conjuntamente con las actividades que cada uno tiene encomendadas dentro
del entramado, y que son necesarias para la consecucion del ilicito. Con respecto a
Romelia, por la captacién y transporte basada en el engafio de la falsa promesa de

> DAUNIS RODRIGUEZ, A. El delito de Trata de seres humanos, El art. 177 bis CP, 1° Ed, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, p.73.

* La redaccion del vigente articulo 28 CP no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.
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trabajo, prevaliéndose de la situacién de necesidad de la victima’. Con respecto a
Tatiana y Pietro, por el traslado, acogimiento y alojamiento de la victima a la que tenian
prohibido abandonar el establecimiento y de la que tenian requisada la documentacion,
valiéndose de su situacion de superioridad, de la necesidad y de la vulnerabilidad de
Maria. Y, finalmente con respecto a Santiago y Alberto, por ser los artifices del
entramado y principales beneficiados de la precariedad de las mujeres victimas de trata
y explotadas sexualmente. Pese a esto, se debe precisar una diferencia frente a la
participacion de Zulaika, puesto que sus actos se encuadran dentro de la complicidad del
art. 29 CP®, ya que siguiendo la postura de la STS 191/2015 de 9 de abril, se trata de una
colaboracion desde un plano secundario con los artifices de la trama debido a que su
actuacion tiene relevancia al gestionar las entradas y salidas, asi como el dinero en
deposito, pero no son necesarias para la comision del ilicito.

Por otra parte, reparamos en el consentimiento de Maria atencién al art. 177 bis 3
CP, que cataloga de irrelevante la prestacion de consentimiento de la victima, que en
este caso se encuentra viciado por el engafio subyacente en la oferta de empleo y el
abuso de su situacion de vulnerabilidad.

En cuanto a la imposicion de la pena, debemos apreciar determinadas
circunstancias agravantes. En lo referente al art. 177 bis 4 CP, se establece que se
impondra la pena superior en grado cuando la vida o integridad fisica de la victima sea
puesta en peligro, cuando la victima sea menor o incluso cuando sobre ésta recaiga
especial vulnerabilidad a razon de discapacidad, enfermedad o situacion. Este precepto
se vera modificado con la entrada en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo, que pasara
a contemplar dos apartados: en el primero, de igual forma, se referencia la puesta en
grave peligro de la victima, y el segundo, pasa a aglutinar las situaciones de
vulnerabilidad en torno a enfermedad, estado gestacional, discapacidad, situacion
personal o minoria de edad.

Dicho esto, en la aplicacion al caso concreto apreciamos en primer lugar, la puesta
en peligro de la vida e integridad fisica de las victimas, por la obligacion de
prostitucion, inherente a su situacion de explotacion, agravada por la exigencia del
mantenimiento de relaciones sexuales sin los medios de prevencion pertinentes, de ser
requerido por los clientes, que lleva aparejada la probable contraccion de enfermedades
de transmision sexual; en segundo lugar, el expreso aprovechamiento de la situacion de
vulnerabilidad y de necesidad de las victimas, al encontrarse en una situacion personal
de precariedad, fuera de su pais de origen, con restricciones, tanto de comunicacién
como de movimiento, y sin documentacion; y en tercer lugar, la carga de las
obligaciones sexuales y la situacion de vulnerabilidad se ve incrementada
exponencialmente en el caso de la minoria de edad de Nicoara, cabiendo mencionar,
como mero ejemplo del taxativo tratamiento jurisprudencial de la trata recaida sobre

> Los actos de Romelia tienen lugar en marzo de 2010, antes de la entrada en vigor de la LO 5/2010 de 22
de junio, por la que se introduce el art. 177 bis CP, de forma que estarian contemplados en el antiguo 318
bis. Pero en virtud de la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable para el reo —art.9.3 CE-, se
aplica el articulo 177 bis al penar la comision del ilicito con una sanciéon menor.

% La redaccion vigente articulo 29 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015 de
30 de marzo.
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menor, la SAP de Barcelona 9/2013 de 6 de febrero. Por ende, al concurrir todas las
opciones consideradas, se impondra la pena en su mitad superior.

En esta misma linea, cabe precisar que el art.177 bis 6 CP’, contempla la agravante
de la imposicion de la pena en su mitad superior para supuestos como el que conforman
nuestro analisis; es decir, aquellos en los que la comision del ilicito recaiga en la
asociacion de dos o mas personas que tienen por finalidad su realizacidon, aunque fuere
con caracter transitorio.

De la misma manera, en el articulo 177 bis 9 CP se establece que las mencionadas
penas se impondran sin perjuicio de otros delitos; y, como se analizara posteriormente,
se debe abordar la concurrencia de tres delitos: en primer lugar, la trata de seres
humanos; en segundo lugar, el delito de prostitucion; y en tercer lugar, al margen de los
anteriores, la detencion ilegal de las mujeres. Donde la trata debe ser entendida como un
instrumento o medio respecto del delito de prostitucion, por lo que se dan los requisitos
de instrumentalidad medial del vigente art. 77.1 CP®, puesto que de acuerdo con la
Circular 5/2011 sobre Criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion, existe un nexo conductor en
términos logicos, temporales y espaciales al hilo de la STS 297/2007.

1.2. Responsabilidades penales derivadas de la comision de un delito de
prostitucion.

Abordado el delito de trata de seres humanos como un medio para la comision del
delito de prostitucion coactiva, y siguiendo la tendencia de la STS 191/2015 de 9 de
abril, se entrard de lleno en el andlisis de éste. Es preciso destacar que la entrada en
vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo, no solo altera el orden de los arts. 187 y 188 CP
respectivamente, sino que ademas sanciona de forma separada lo que doctrinalmente se
ha dado en llamar, el delito de determinacion violenta, coactiva, abusiva o fraudulenta a
la prostitucion’ o prostitucion coactiva, del lucro a la prostitucién cuando concurran
determinados supuestos que reflejen la situacion de explotacion. Ademas contempla una
sancién superior para el tipo basico'® y hace una separacion mas eficaz entre victimas

7 La redaccion del vigente articulo 177 bis 6 CP no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.

¥ La nueva redaccion del articulo 77.1 CP sustituye la acepcion “infracciones” por “delitos” quedando
como sigue “Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de que un solo hecho
constituya dos o mas delitos, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la otra”.

° GUINARTE CABADA G., VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS F., (coord) LAMEIRAS
FERNANDEZ M., ORTS BERENGUER E., Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico,
Jjuridico y policial, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.152.

""Nueva redaccion del art. 187. (En correspondencia con art.188 CP en vigor)

“1. El que, empleando violencia, intimidacion o engarfio, o abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona mayor de edad a ejercer o a
mantenerse en la prostitucion, serd castigado con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de
doce a veinticuatro meses.

Se impondrad la pena de prision de dos a cuatro aiios y multa de doce a veinticuatro meses a quien se
lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma. En todo caso,
se entenderd que hay explotacion cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que la
victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o economica. b) Que se le impongan
para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas.

2. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior, en sus respectivos
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. , 11
mayores de edad y menores e incapaces, en lo que pasara a ser el art. 188 CP' " nueva
redaccion, de relevancia para la situacion de Nicoara.

Tras estas pinceladas en cuanto a modificaciones, consideradas necesarias por la
relevancia del delito en el supuesto, analizamos las responsabilidades penales de
acuerdo con el art.188 CP vigente “El que determine, empleando violencia, intimidacion
o engario, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad
de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o a mantenerse en ella,
sera castigado con las penas de prision de dos a cuatro afios y multa de 12 a 24 meses.
En la misma pena incurrira el que se lucre explotando la prostitucion de otra persona,
aun con el consentimiento de la misma” . Al hilo de esto la STS 1047/2005 de 15 de
septiembre, establece que una profesion tan antigua como la prostitucion no merece
reproche alguno cuando es libremente decidida por la persona y constituye un medio de
vida, de la misma manera que la STS 1461/2005 de 15 de noviembre, establece que el
umbral de lo penal, lo marca la existencia de terceras personas con comportamientos
engafiosos, amenazantes 0 coactivos.

casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. En este caso se aplicard,
ademads, la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce anios. b) Cuando el culpable perteneciere a una
organizacion o grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades. c¢) Cuando el
culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la
victima.

3. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan por
las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida.

"' Nueva redaccion del art. 188 CP. (En correspondencia con art. 187 CP en vigor)

“l. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de un menor de edad o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion, o se lucre con ello, o explote de algun otro modo a
un menor o a una persona discapacitada para estos fines, serd castigado con las penas prision de dos a
cinco anios y multa de doce a veinticuatro meses. Si la victima fuera menor de dieciséis aios, se impondrd
la pena de prision de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Si los hechos descritos en el apartado anterior se cometieran con violencia o intimidacion, ademads de
las penas de multa previstas, se impondra la pena de prision de cinco a diez afios si la victima es menor
de dieciséis afios, y la pena de prision de cuatro a seis afios en los demds casos.

3. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores, en sus
respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Cuando la victima sea
especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad, discapacidad, o situacion. b) Cuando, para
la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad o parentesco,
por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima. c)
Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de su condicion de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. En este caso se impondrd, ademds, una pena de inhabilitacion
absoluta de seis a doce afios. d) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima. e) Cuando los hechos se hubieren cometido por la
actuacion conjunta de dos o mas personas. f) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o
asociacion, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

4. El que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remuneracion o promesa, una relacion sexual con
una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, serd
castigado con una pena de uno a cuatro arios de prision. Si el menor no hubiera cumplido dieciséis arios
de edad, se impondrad una pena de dos a seis arios de prision.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan por
las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometidas sobre los menores y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion.
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De forma que, en aplicacion al supuesto de hecho, se pueden encuadrar en este
precepto las actuaciones de todos los participes en una modalidad de coautoria
inmediata en atencion al art. 28 CP. Esto es asi, para el caso de Romelia, por su
intervencion basada en el engafio y el abuso de la situacion de necesidad de Maria y se
entiende que de las otras siete mujeres, del que se deriva el consentimiento viciado que
les llevara a ejercer la prostitucion. Por otra parte, en el caso de Tatiana, Pietro y
Zulaika por la intimidacioén subyacente a su posicion de superioridad y la vulnerabilidad
y necesidad de las victimas que las mantienen obligadas en el ejercicio de la
prostitucion hasta que se salde su deuda, y que se traduce, ademas, en la prohibicion de
abandono del local. Finalmente, con respecto a Santiago y Alberto por el lucro obtenido
de la explotacion sexual de las mujeres como propietarios de los negocios y principales
beneficiados de las violaciones a los derechos a la dignidad, libertad sexual e integridad
fisica y moral de las victimas.

Por otra parte, el art. 188.2 CP vigente, también introducido por la LO 5/2010 de 20
de Junio, contempla la agravante con una pena de cuatro a seis aflos, bajo la premisa de
que la victima sea menor o incapaz, lo que en el supuesto sera de aplicacion al caso de
Nicoara, puesto que aunque los individuos alegan desconocer la edad exacta de la
victima, el atestado denota que Tatiana tenia en su poder los pasaportes de las mujeres.
En este sentido el engarce de la norma deja escasa cabida a la interpretacion subjetiva,
de modo que la union jurisprudencial es palpable; tal y como se referencia en la SAP de
Valladolid 80/2015 de 27 de marzo.

En el mismo sentido, el apartado cuatro de éste articulo, 188.4 CP, contempla la
imposicion de la pena en su mitad superior, que en nuestro supuesto de hecho sera de
aplicacion, de acuerdo con la pertenencia de los implicados a una organizacidn criminal
que tiene por objeto la explotacion sexual de las victimas. De tal forma que, todos los
intervinientes tienen un rol especifico dentro una trama que, encubierta en la figura de
Na&Ma S.L, tiene claramente el objeto ultimo de obtencidén de beneficios por la via de
la trata de blancas con objeto de explotarlas sexualmente. Y, que, por otra parte, el
ejercicio de la prostitucion supone la puesta en peligro de la vida y la salud de las
victimas al obligarles a mantener relaciones sexuales sin tomar medidas de precaucion
oportunas a fin de evitar su potencial afectacion por enfermedades de transmision
sexual, si asi es requerido por los clientes.

1.3. Responsabilidades penales derivadas del delito de detencion ilegal.

Una vez abordados los delitos de trata de seres humanos con fines de explotacion y
prostituciéon coactiva de victima mayor y menor de edad, cabe dilucidar las
responsabilidades penales derivadas de la comision de delitos de detencion ilegal.

Esta precision se hace necesaria, puesto que tal como se ha especificado en los
epigrafes anteriores, a la vez que en el supuesto de hecho adjunto, las mujeres victimas
de trata de seres humanos y prostitucion coactiva, no podian abandonar el local
“Plenilunio”. Aunque en atencién a las declaraciones que se derivan de las diligencias
policiales, los encargados del local sostenian que, las mujeres, no podian abandonar el
local durante las horas de trabajo, y que fuera de éste intervalo solo podrian hacerlo bajo
la expresa vigilancia de Pietro, para que no sufriesen peligros.
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Sobra decir que, el hecho de que las ventanas tuviesen rejas, la prohibicion de salir
solas del local, asi como el que sus pasaportes hubiesen sido requisados y estuviesen
guardados en el despacho de Tatiana, ponen de relieve la violacion del derecho a la
libertad ambulatoria.

En este sentido, el tenor literal del art. 163.1 CP'?establece “El particular que
encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad, serd castigado con la pena de
prision de cuatro a seis arios”. De la misma manera que, el apartado tercero del mismo
articulo contempla que se impondra la pena de cinco a ocho afios de prision si la
detencion durase mas de quince dias.

Al hilo de lo anterior, se puede observar como el art. 163.1 CP oscila entorno a los
verbos encerrar y detener, puesto que siguiendo la STS 1411/2004 de 30 de noviembre,
“estos verbos son los fieles exponentes de un acto coactivo contra la libertad de la
persona”, mientras que el primero supone la privacion de la libertad de deambulacion
por retener a la persona dentro de unos limites espaciales, la segunda implica una
limitacion funcional distinta, puesto que sin implicar el encierro conlleva la privacion
del movimiento del sujeto omitiendo su voluntad."

Ahora bien, se observa como, de acuerdo con nuestro supuesto de hecho nos
enmarcamos en un claro caso de la detencidn ilegal, puesto que las mujeres se ven
plenamente privadas de su libertad de movimientos, -como se deriva de la declaracion
de Maria, que tuvo que excusarse en la necesidad de adquirir lenceria para un cliente-,
quedando sin posibilidad alguna de desplazarse fuera del establecimiento por si mismas,
y debiendo pedir permiso siempre para hacerlo y tener que ser acompanadas de Pietro.
Lo corrobora especialmente el hecho de tener requisados sus documentos de identidad,
a fin de dificultar sus movimientos ¢ identificaciones, lo que también las enmarca en
una potencial situacion de vulnerabilidad al dejarlas con escaso margen de actuacion,
mas que saldar la deuda contraida con el local en concepto de desplazamiento a Espafia.

Dicho esto, una vez mas, debemos considerar que uno de los supuestos atafie a
persona menor de edad, Nicoara, por lo que en este caso serd de aplicacion art. 165
CP', en el que se establece la agravante que marca la imposicion de la pena en su mitad
superior cuando la victima del delito sea menor de edad.

Una buena explicacion de esta situacion se deriva del razonamiento en casacion de
la STS 1461/2005 de 15 de noviembre, puesto que reconoce, al igual que una larga
doctrina del Supremo que, realmente, existen ciertas formas de detencién que son
inherentes al delito de prostitucion coactiva, y que por lo tanto son absorbidas por este;
pero que, del analisis de los casos como en el que nos encontramos, se derivan formas
de privacion de libertad que se manifiestan de forma mucho més intensa que las
mencionadas detenciones absorbidas por la prostitucion coactiva. Por lo tanto, en este

"2 La redaccion vigente articulo 163 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.

Y DE VICENTE MARTINEZ, R., Resumen técnico, Vademécum penal: Detencion ilegal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014. P. 133.

' La redaccion vigente articulo 165 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.
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supuesto se trata de un delito de detencion auténomo, de tal manera que en este
supuesto de hecho las personas que explotan la prostitucion de las victimas tienen un
control permanente sobre ellas anulando su capacidad ambulatoria.

Por lo tanto, de lo dicho hasta ahora se desprende que Tatiana, Pietro y Zulaika,
encuadrados en la figura de autoria del art. 28 CP, actuan dolosamente desde el inicio,
como encargados del local, limitando la capacidad de movimiento de las victimas
obligadas a prostituirse, de tal manera que se constrifie al maximo su voluntad. Con
respecto a Tatiana por ser la encargada principal, quien da las directrices de acuerdo con
la prohibiciéon de abandono del local durante la jornada de trabajo, que se entiende
extrapolada realmente a todo el dia y, por supuesto, por tener retenida la documentacion
de las mujeres a fin de evitar su huida. Con respecto a Pietro por ser quien las
acompafiaba alli a donde tuviesen que ir impidiendo que actuasen libremente y que
tuviesen trato con otras personas, lo que se desprende de que su descuido de dejar a
Maria sola haya sido el detonante en el descubrimiento de la trama. Y, finalmente, con
respecto a Zulaika, por ser la encargada de las entradas y las salidas en el local, por lo
que se le presume, también, artifice en la prohibicion de salida del mismo de todas las
victimas.

Cabe senalar, finalmente, que las figuras de Santiago y Alberto se podrian enmarcar
en el art. 168 CP', que contempla los supuestos de provocacion, conspiraciéon o
proposicion a la comision de estos delitos imponiéndose la pena inferior en uno o dos
grados. Aunque no se considera de aplicacion al caso, puesto que se trata de los artifices
de toda esta trama, siendo los propietarios de Na&Ma S.L, los principales beneficiarios
y, se entiende, que los principales instigadores puesto que todos estos hechos tienen
lugar en su establecimiento y constituyen el objetivo ultimo de su captacion de
beneficios que mas tarde redundara en delitos fiscales.

En conclusion, no se puede presumir una mera provocacion o conspiracion sino que
se les considera los principales instigadores de los hechos ilicitos, siendo a fin de
cuentas, los encargados y trabajadores los principales ejecutores de los que se sirven
como instrumentos, induciéndoles directamente en la prohibicion de abandono del local,
y sobra decir que sin su intervencion, apoyo y ejecucion no se hubieran realizado los
hechos.

1.4. Conclusiones finales del dictamen.

De lo dicho hasta ahora, se deriva que los hechos relatados en el supuesto, son
constitutivos de delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual en
concurso medial con delito de prostitucion coactiva. Esta afirmacion, encuentra su
fundamento en el art. 77.1 CP, puesto que se traduce en la realizacién de un solo hecho
delictivo que abarca desde el engafio intrinseco a la captacion de las mujeres, hasta la
consecucion del fin perseguido que recae en su explotacion sexual bajo la forma de
obligacion a ejercer y mantenerse en el ejercicio de la prostitucion. Por lo tanto, la
misma actuacion delictiva constituye dos delitos, siendo el delito de trata de seres
humanos un medio imprescindible para el acometimiento del delito de prostitucion

' La redaccion vigente articulo 168 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.

Santiago Navas Silva 9



Tréafico de drogas, trata de blancas y delitos societarios

coactiva. Ahora bien, tal y como se ha dejado entrever a lo largo del dictamen esta pena
debe ser agravada, y por lo tanto, imponerse en su mitad superior con respecto a la trata
por concurrir dos de las agravantes contempladas en el precepto 177 bis 4 CP vigente, y
con respecto a la prostitucion coactiva por la propia naturaleza de la pena agravada en el
188.4 CP vigente. Esto se debe a que los intervinientes, de una parte, pertenecian a una
organizacion criminal que tenia por objeto la comision de esta clase de ilicitos, y por
otra parte, porque se incurre en la puesta en peligro de las victimas y de su integridad.

. . . . 16 . ,

Ahora bien, siguiendo el fragor del art. 77.2 CP vigente ° la pena a imponer sera la
correspondiente a la infraccidbn mas grave en su mitad superior, sin que esta pueda
exceder la correspondiente a la suma de ambas, de aplicarse éstas por separado.

Por lo tanto, siguiendo el planteamiento de imposicion de la pena derivado de la
SAN 1/2015 de 26 de enero, encontramos que Romelia, Tatiana, Pietro, Santiago y
Alberto responden como autores por siete delitos de, trata de seres humanos con fines de
explotacién en concurso medial con siete delitos de prostitucién coactiva de victima
mayor de edad agravados por la pertenencia a organizacion criminal y la puesta en
peligro de la victima; es decir, existe un delito por cada victima.

De la misma manera que responden como autores por un delito de trata de seres
humanos en concurso medial con un delito de prostitucion coactiva de menor de edad,
Nicoara, siendo este ultimo mds gravoso por aparejar una pena de cuatro a seis afios, en
lugar de la de dos a cuatro afios del tipo basico, de nuevo agravada por la pertenencia a
organizacion criminal y la puesta en peligro de la victima.

Por otra parte, el caso de Zulaika se establece por separado, puesto que responde
como complice de siete delitos de trata de seres humanos, art. 177.1 bis CP vigente en
concurso medial con delitos de prostitucion coactiva de persona mayor de edad, art.
188.1 CP vigente, con las mismas agravantes que las contempladas para el resto de
implicados. De igual forma que responde en la modalidad de complice de un delito de
trata de seres humanos en concurso medial con delito de prostitucion coactiva de
victima menor de edad, art. 188.2 CP vigente.

Finalmente cabe hacer la precision con respecto a la detencion ilegal, contemplada
en el art. 163 CP, de la que deben responder todos los intervinientes en la trama en la
calidad de autores puesto que se entiende que cada una de las labores que cada uno tiene
encomendadas en el entramado constituyen actos tendentes a la evitacion del abandono
del local por parte de las mujeres. Pena que se impondra sin perjuicio de la contemplada
anteriormente y cuyo acto originario es constitutivo de tantos delitos como mujeres
fueron privadas de libertad, con la anadidura del caso de Nicoara, que implica la
imposicion de esta pena en su mitad superior.

9 Nueva redaccion del art. 77.2 CP “En el primer caso, se aplicard en su mitad superior la pena prevista
para la infraccion mds grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena asi computada
exceda de este limite, se sancionardn las infracciones por separado.”
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2.- Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las que habrian
incurrido Tatiana, Pietro y Zulaika por su relacion con las sustancias encontradas
en el armario de Plenilunio.

Para la elaboracion de este dictamen, debemos hacer una diferenciacion en funcion
de las sustancias encontradas, en primer lugar con respecto a la ketamina contemplada
como sustancia estupefaciente, y, en segundo lugar, con respecto al “Popper” que se
encuentra bajo otro régimen.

2.1. Responsabilidades penales derivadas de la ketamina.

Una vez que las autoridades se encontraban en el local, realizaron una inspeccion
de la barra, incautando en uno de los armarios una bolsa de pastillas que suma un total
de 7 gramos de una sustancia, que tras el preceptivo analisis resultd ser hidrocloruro de
ketamina. En este sentido, ante las investigaciones realizadas, Pietro declara que un
cliente las entreg6 como pago de los servicios sexuales prestados, puesto que no tenia
dinero suficiente para hacer frente al desembolso. De la misma manera declara que, ¢l
es el tnico empleado del local con llave de acceso al mencionado armario, que, en
ocasiones, tanto ¢l como las mujeres del local las consumen en el mismo, y que incluso
llegd a vendérselas a un cliente.

En este sentido, siguiendo la linea argumental de la STS 713/2013 de 24 de
septiembre, se destaca que nuestro ordenamiento juridico no realiza una
conceptualizacion juridico penal de las drogas, siguiendo una remision a los Convenios
Internacionales suscritos por Espafia y publicados en el BOE'", de forma que o bien se
hacen constar en lista o bien serdn determinadas por Orden Ministerial del
Departamento de Sanidad y Consumo. De tal manera que, el art. 368 CP por el que se
regula la elaboracion, trafico o promocién del consumo de drogas, se remite a estas
disposiciones extrapenales, sin que puedan ser consideradas dentro de su ambito de
actuacion sustancias nocivas que no tengan la catalogacion de droga. Al hilo de esto, es
relativamente sencillo encontrar jurisprudencia que aprecie la ketamina como una de las
sustancias no reguladas por el art. 368 CP, al caso la STS 221/2011 de 29 de marzo,
puesto que su fiscalizacion, y por ende su catalogacion dentro de las sustancias del
mencionado articulo, se produce concretamente con su publicacion en “el Boletin
Oficial del Estado del pasado 21 de octubre de 2010, publicaba la Orden
SAS/2712/2010 de 13 de octubre por la que se incluye la sustancia Ketamina en el
Anexo I del Real Decreto 2819/1977, de 6 de octubre por el que se regula la
fabricacion, distribucion, prescripcion y dispensacion de sustancias y preparados
psicotropicos. Por lo tanto es a partir de esa fecha la consideracion de productos
sometido a control de estupefacientes.'®

La ketamina, actualmente catalogada de sustancia psicotropica de acuerdo con la
STS 208/2014 de 10 de marzo, produce un efecto alucindégeno que llega a asimilarse al
del LSD, aunque es preciso destacar que ha tenido difusion en el ambito médico
humano y veterinario debido a su caracter anestésico al producir depresion en el sistema

"7 Art. 96.1 CE, que establece “Los tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espaiia, formaran parte del ordenamiento interno”
" STS 221/2011 de 29 de marzo, fundamento juridico iinico.
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nervioso central aunque en casos excepcionales puede llagar a producir la muerte de
quien la inhale'”.

Dicho esto, el tenor literal del art. 368 CP*° establece “Los que ejecuten actos de
cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el
consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las
posean con aquellos fines, serdan castigados con las penas de prision de tres a seis afos
v multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave dano a la salud, y de prision de uno a tres
anos y multa del tanto al duplo en los demds casos. No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, los tribunales podran imponer la pena inferior en grado a las
sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales
del culpable. No se podrda hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las
circunstancias a que se hace referencia en los articulos 369 bis y 370.”

Como se puede apreciar, la norma no solo contempla la elaboracién o el trafico sino
también el favorecimiento o promocion o, incluso la posesion con estos fines. De tal
manera que se pueden identificar las figuras que habran de responder por la comision de
este ilicito, de una parte, Pietro, puesto que era el principal poseedor de las sustancias, al
ser la Unica persona que tenia la llave del armario, favoreciendo y facilitando el
consumo, ya no solo el propio, sino el de las mujeres obligadas a prostituirse en el local.
De la misma forma que Tatiana, habra de responder por la comision del ilicito como
complice, en virtud del art. 29 CP, debido a su posicion de encargada del local, por la no
evitacion del consumo de la sustancia por el personal del local, cooperando asi con su
ejecucion. Esta afirmacion se basa en el hecho de que tal y como se ha definido
previamente, se trata de una sustancia peligrosa cuyos efectos alucindgenos son
apreciables.

En este sentido, el art. 369 CP*', contempla las circunstancias agravantes que
implican la imposicion de la pena superior en grado y la multa “del tanto al cuadruplo”
del importe de la droga, que en nuestro supuesto de hecho seran de aplicacion a tres
circunstancias. La primera, contemplada en el art. 369 2° CP, en base a que los
culpables participan en otras actividades organizadas, e incluso que la comision del
delito que tiene por fin ultimo la organizacion, facilita la comision del delito de trafico
de drogas, puesto que en primer lugar, la droga se obtiene como contraprestacion a
servicios sexuales y, por otra parte, se consume en el prostibulo, se le vende a un cliente
y se facilita el consumo de las mujeres obligadas a prostituirse. En segundo lugar, el
contemplado en el art. 369 3° CP, puesto que los hechos constitutivos del ilicito se
desarrollan en establecimientos abiertos al publico, al caso el prostibulo, por los
empleados del mismo, tanto la encargada Tatiana, como Pietro que ante la policia se
declara camarero. Y, en tercer lugar, posiblemente, aunque no se precisa, si las drogas
se suministraban a las mujeres que se veian obligadas a trabajar en el local, se podria

' STS 1071/2011 de 10 de noviembre, fundamento juridico séptimo.

%% La redaccion vigente articulo 368 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.

*! La redaccion vigente articulo 369 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.
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haber incurrido en lo contemplado en el art. 369 4° CP, al suministrarse la sustancia a un
menor de dieciocho afos, Nicoara.

Finalmente, no se considera de aplicacion, lo contemplado en el 369 bis CP, puesto
que se refiere a que el delito se haya realizado por una organizacion delictiva dedicada a
estas actividades®, al caso el trafico de drogas y como ha sido expuesto, la finalidad de
esta organizacion era la prostitucion coactiva de las mujeres, con especial tipificacion a
la jefatura de las organizaciones.

2.2. Responsabilidades penales derivadas del Popper.

En el mismo armario bajo llave, en el que las autoridades del local encontraron la
ketamina, aparecen diecisiete frasquitos etiquetados bajo nombre “Orgasmus” y “Liquid
Gold”. El propio Pietro declara que se trata de una sustancia conocida como “Popper”,
tratandose de un excitante sexual que adquiere a una tienda polaca via internet, a fin de
vendérsela a los clientes del local que asi se lo requieran; tras las investigaciones
pertinentes resulta ser nitrito de amilio.

En cuanto a esta sustancia, suele estar compuesta por nitritos de amilio, butilos,
isobutilos o nitritos de alquilo entre otras sustancias, y son numerosas las referencias
jurisprudenciales que existen en la materia, puesto que no se trata de una droga sometida
a la fiscalizacion mencionada en el epigrafe anterior, pese a sus efectos estimulantes y
vasodilatadores, tal y como refleja el Auto del TS 2258/2009, de 13 de julio, y ha
llegado a ser utilizado para tratamientos médicos diversos como la angina de pecho.
Aunque en este sentido es preciso destacar algunos de sus efectos secundarios como
hipotension, taquicardia, problemas cutdneos, hemorragias nasales o dafios en el sistema
circulatorio y nervioso, rifiones e higado.

En este sentido, tal y como se ha pronunciado la STSJ de Madrid 527/2011 de 8
de noviembre, el “Popper” contiene como sustancia farmacoldgicamente activa el nitrito
de isobutilo por lo que queda sujeto a la Ley 29/2006 de Garantias y uso racional de
Medicamentos y Productos sanitarios. En la misma linea que diversas consultas
elaboradas por la Delegacion del Gobierno para PNSD>, que establecen que al tratarse
de una sustancia que entre sus ingredientes cuenta con componentes
farmacoldgicamente activos, tienen por definicion la connotacion de medicamento, por
lo que se encuentran sometidos a la mencionada Ley 29/2006. Al hilo de esto, el art. 8
de la Ley 29/2006 contempla las definiciones de las sustancias que se encuentran en su
ambito de regulacidon, que en nuestro supuesto de hecho resultan de relevancia de
acuerdo con la: a) -medicamentos de uso humano- que contempla todas las sustancias
susceptibles de tratamiento o prevencion de enfermedades en humanos o susceptibles de
usarse en los mismos a fin de restaurar, corregir o modificar las funciones fisiologicas
con acciones farmacoldgicas, inmunologicas o metabolicas; y ¢) —principio activo-,
abarcando sustancias destinadas a la produccion de medicamentos y que en su

2 FERNANDEZ HERNANDEZ, A, Politica criminal espaiiola en materia de trdfico ilicito de drogas, en
VIDALES RODRRIGUEZ C. (Coord.) Trdfico de drogas y delincuencia conexa, Ed Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 181.

* Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional Sobre Drogas, 6rgano adscrito al Ministerio de Sanidad
y Consumo.
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utilizacion se convierten en principios activos del medicamento ejerciendo una accién
farmacoldgica, inmunoloégica o metabolica con objeto de restaurar las funciones
fisioldgicas.

Al hilo de lo anterior, no se encuentra autorizado en el mercado farmacologico
espafiol ningin medicamento que cuente con los componentes mencionados, de forma
que tal y como establece el art. 9 de la Ley 29/2006, no cuentan con las pertinentes
autorizaciones de comercializacion otorgados por la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios, derivada de la evaluacion de las caracteristicas
de la sustancia, que hace que no cumpla los estandares de calidad. De tal manera que, se
desprende de esto que su comercializacion se reputa clandestina al no estar autorizada
en los términos descritos, de acuerdo con lo establecido en el art. 95.2 de la Ley 14/1986
de 25 de abril, General de Sanidad.

Dicho esto, y considerando las grandes repercusiones que puede tener en la salud
de los consumidores, su comercializacion se encuadra en el tipo basico del art. 359 CP**
de los delitos contra la salud publica, cuyo tenor literal afirma “El que, sin hallarse
debidamente autorizado, elabore sustancias nocivas para la salud o productos quimicos
que puedan causar estragos, o los despache o suministre, o comercie con ellos, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a tres aiios y multa de seis a doce meses,
e inhabilitacion especial para profesion o industria por tiempo de seis meses a dos
anos.” En este caso la conducta reprochable, de nuevo, se enmarca en la actuacion de
Pietro y Tatiana, con respecto al primero, por encargarse de la distribucion de los
frascos sin las preceptivas autorizaciones por los propios riesgos que el consumo de la
sustancia entrafia al ser nociva para la salud. De la misma manera, que la posicion de
encargada de Tatiana, de nuevo la implica en el suministro como complice, puesto que
no evita que esta sustancia sea suministrada por Pietro a los clientes que la requieran o
al menos nada nos hace ver eso en las diligencias policiales, colaborando, asi, con la
comision del ilicito. Con respecto a Zulaika, al estar encargada de la entrada y salida y
del dinero depositado, nada nos hace pensar, en principio, que sea conocedora de la
posibilidad de los clientes de adquirir la sustancia o de su colaboracion indirecta en la
dispensacion.

Es preciso destacar que no se considera de aplicacion lo establecido en el art. 361
CP* puesto que los medicamentos, expresado de esta manera por cumplir las
definiciones de la Ley 29/2006, no se encontraban deteriorados ni existe un problema en
cuanto a las exigencias técnicas de su composicion, sino que es la propia sustancia la
que no estd autorizada en el mercado espafiol al ser nociva para la salud, por lo que

** La redaccion vigente articulo 359 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.

* Nueva redaccion del art. 361 CP, con la entrada en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo: “El que
fabrique, importe, exporte, suministre, intermedie, comercialice, ofrezca o ponga en el mercado, o
almacene con estas finalidades, medicamentos, incluidos los de uso humano y veterinario, asi como los
medicamentos en investigacion, que carezcan de la necesaria autorizacion exigida por la ley, o productos
sanitarios que no dispongan de los documentos de conformidad exigidos por las disposiciones de
caracter general, o que estuvieran deteriorados, caducados o incumplieran las exigencias técnicas
relativas a su composicion, estabilidad y eficacia, y con ello se genere un riesgo para la vida o la salud
de las personas, serd castigado con una pena de prision de seis meses a tres arios, multa de seis a doce
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio de seis meses a tres anos.”
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queda sujeto a lo establecido en el art. 359 CP. Aunque con la nueva redacciéon del CP si
se engloba en el ambito del art. 361 CP los medicamentos que no cuenten con las
exigencias establecidas por la ley, en apariencia, solo se hace con respecto a aquellos en
fase de investigacion, y este no es el caso del “Popper”.

Finalmente es preciso destacar que en atencion al art. 366 CP*® del mismo Capitulo,
podré ser impuesta la medida de clausura del establecimiento “Plenilunio” por tiempo
de hasta cinco anos.

2.3. Consideraciones finales del dictamen.

A modo resumen se establecen las responsabilidades penales estudiadas, con
respecto a la ketamina, el art. 368 CP, no solo contempla con la pena de tres a seis afios
y multa del tanto al triplo del valor de la droga para la elaboracion o trafico, sino
también el favorecimiento, promocion y posesion con estos fines. De tal manera que
Pietro, habra de responder en calidad de autor de la comision del ilicito, al ser el
principal poseedor de estas sustancias facilitando y promoviendo el consumo propio y el
del resto de mujeres que trabajaban ilegalmente en el local. Quedando acreditadas la
concurrencia de las agravantes mencionadas con respecto al art 369 CP, aunque se
desconoce si favorece el consumo de la menor. Con respecto a Tatiana habra de
responder por la comision del ilicito como coémplice, en virtud del art. 29 CP, debido a
su posicion de encargada del local, por la no evitacion del consumo de la sustancia por
el personal del local, de la misma manera que tampoco evita el favorecimiento y
promocion del consumo por parte de Pietro cooperando asi con su ejecucion, ya que se
considera que dados los efectos palpables de las sustancias no ha lugar al
desconocimiento de la situacion.

En relacion al “Popper”, el art. 359 CP nos encuadra en la accion de despachar o
suministrar sin las preceptivas autorizaciones sustancias nocivas para la salud,
castigandolo con una pena de seis meses a tres afios, junto con la pena de multa de seis a
doce meses. En este supuesto, de nuevo, Pietro habra de responder en calidad de autor
por encargarse de la distribucion de los frascos sin las preceptivas autorizaciones por los
propios riesgos que el consumo de la sustancia entrana al ser nociva para la salud. En la
misma linea, Tatiana, por su posicion de encargada, se ve implicada en el suministro
como cémplice, puesto que no evita que esta sustancia sea suministrada por Pietro a los
clientes que la requieran o al menos nada nos hace ver eso en las diligencias policiales,
colaborando, asi, con la comision del ilicito. Finalmente, no se aprecia la
responsabilidad penal de Zulaika por la comision de estos ilicitos, puesto que nada nos
hace pensar que sea conocedora y mucho menos participe del suministro de estas
sustancias.

*® Nueva redaccion del art. 366 CP con la entrada en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo “Cuando de
acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
recogidos en los articulos anteriores de este Capitulo, se le impondrd una pena de multa de uno a tres
anos, o del doble al quintuplo del valor de las sustancias y productos a que se refieren los articulos 359 y
siguientes, o del beneficio que se hubiera obtenido o podido obtener, aplicindose la cantidad que resulte
mds elevada. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.”
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3.- Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las que habrian
incurrido Tatiana, Alberto, Santiago y Xaime por la gestion de las ganancias
provenientes de Plenilunio.

Con objeto de proceder a la elaboracion de este dictamen se deben dilucidar
diversas cuestiones con respecto a la actuacion de los implicados, en primer lugar
encontramos las responsabilidades derivadas de la no declaraciéon de la renta obtenida lo
que supondrd bien una infraccion tributaria o bien un delito contra la Hacienda Publica.
En segundo lugar, con respecto a los movimientos financieros encuadrados en el
blanqueo de capitales. Y, en tercer lugar, en lo referente a la responsabilidad del
abogado por el asesoramiento en el ilicito.

3.1. Responsabilidades derivadas de la infraccion tributaria o delito contra
Hacienda Publica.

Antes de abordar los sucesos encuadrados en el supuesto de hecho, debemos
precisar que nos encontramos bajo el dmbito de aplicacion de una ley de reciente
entrada en vigor, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades,
(en adelante, LIS) en vigor desde el 1 de enero de 2015. Aunque los hechos
contemplados en el supuesto de hecho, se encuentran en el ambito de aplicacion del
derogado Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo por el que se aprueba el texto
refundido de La ley del impuesto sobre sociedades, no supone un problema puesto se
aplica esta ley, solo, en términos conceptuales que no han sido objeto de modificacion.

Este hecho resulta de vital importancia cayendo en la cuenta de que las cuantias
defraudadas se corresponden con el supuesto pago del impuesto sobre sociedades de
acuerdo con las diligencias policiales, y aunque se seguira esta consideracion, es preciso
reparar en que la determinacion de la cantidad a pagar en concepto de impuesto se
realiza en base al resultado obtenido, en el ejercicio, antes de impuestos, por lo que ante
cuantias no declaradas resulta dificil de precisar.

Al hilo de esto el supuesto de hecho refleja que Tatiana trasladaba la
recaudacion mensual a la sede social de Na&Ma S.L, participada por Santiago y
Alberto, quienes la recompensaban con un 10% de los beneficios, de la misma manera
que parte de las ganancias eran declaradas como servicios de hosteleria pertenecientes a
su otro establecimiento. En caso de haber declarado las cuantias, la Sociedad habria
debido pagar a efectos del Impuesto sobre Sociedades, las siguientes cuotas: ejercicio
2009: 156.000 euros; ejercicio 2010: 161.000 euros; ejercicio 2011: 170.000 euros;
ejercicio 2012: 125.000 euros y ejercicio 2013: 119.000 euros

En este sentido, el impuesto sobre beneficios, grava la obtencion de renta por el
contribuyente, que al tratarse de una sociedad radicada en A Corufia no entraremos en el
analisis de la consideracion de contribuyente por ser innecesario; es decir, de las
sociedades, entendida como manifestacion de riqueza, cualquiera que fuere su fuente o
naturaleza, de acuerdo con los arts. 1 y 4 de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre, LIS’

*" Estos dos articulos comentados al amparo de la nueva Ley 27/2014 de 27 de noviembre no presentan
diferencias frente a la redaccion anterior del derogado Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo
por el que se aprueba el texto refundido de La ley del Impuesto sobre Sociedades.
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Ahora bien, derivado de esta obligacion de tributacion de acuerdo con la renta obtenida,
la contrapartida subyacente en la no declaracion de las cantidades encuadradas en el
hecho imponible del impuesto, constituyen bien infracciones tributarias, bien delito
contra la Hacienda Publica.

Anticipando que nos encontramos ante el delito contra la Hacienda Publica, se debe
precisar el concepto de infraccion tributaria de acuerdo con el art. 191.1 Ley 58/2003 de
17 de diciembre, Ley General Tributaria (en adelante LGT), en referencia a la infraccion
tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una
autoliquidacion, “Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar dentro del plazo
establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria
que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, (..).” En la misma linea,
el apartado cuarto del mismo articulo cataloga las infracciones, en que para llevarse a
cabo hayan de incurrir en medios fraudulentos, de muy graves, que de acuerdo con
nuestro supuesto de hecho podemos catalogar de medio fraudulento la evasion fiscal por
la via del deposito del dinero en una cuenta radicada en un paraiso fiscal®, con la
aparejada opacidad intrinseca a estos territorios.

Ahora bien, se esta tratando el hecho de dejar de ingresar las declaraciones dentro
del plazo establecido, que de acuerdo con el art. 136 parrafo segundo del derogado Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo por el que se aprueba el texto refundido de
La ley del impuesto sobre sociedades, se establece que la declaracion por el impuesto
sobre sociedades debe ser presentada en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a los
seis meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo, que se corresponde, por la
fecha en la que tienen lugar los hechos, con el parrafo segundo del art. 124 de la vigente
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Aunque como se
sabe no es requisito indispensable que el periodo impositivo abarque exactamente el afio
natural, si ha de constar de 12 meses. Asi, es preciso destacar que, ante la concurrencia
de diversos impagos correspondientes a afios diferentes, debemos encuadrarnos en el
Capitulo IV, Seccion 3° de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, LGT, en concreto en los
arts. 66 y 67 LGT, que establecen que prescribe a los cuatro anos el derecho de la
Administracion tributaria para exigir el pago de la deuda, y que éste computara desde el
dia siguiente a aquel en que finalice el periodo de pago voluntario en referencia al art.
124 LIS vigente o bien al derogado 136 RDL 4/2004 de 5 de marzo, por el momento de
comision del hecho.

Ahora bien, encuadrando el analisis del dictamen en el delito contra la Hacienda
publica, debemos precisar que, el art. 305.1 CP* establece “El que, por accion u
omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonomica, foral o local, eludiendo
el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a
cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la
misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado
de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros sera castigado
con la pena de prision de uno a cinco anios y multa del tanto al séxtuplo de la citada

8 Real Decreto 1080/1991, de 5 de Julio, articulo 1, n° 8.
*% La redaccion vigente articulo 305 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.
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cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del
apartado 4 del presente articulo.(..)” . De esta forma, como contempla la STS 31/2012
de 19 enero, el elemento subjetivo no se encuentra solo en declarar torpemente o de
forma errénea, sino en la no declaracion a sabiendas de la obligacion que recae sobre el
sujeto pasivo.

Es precisamente en la referencia a la cuantia, superior a 120.000€, en la que
podemos encuadrar el supuesto dentro de delito tipificado en el 305.1 CP, puesto que la
accion de defraudar a Hacienda tanto por Alberto como por Santiago , presenta pocas
discusiones ya que dolosamente asesorados depositaban los rendimientos derivados de
la actividad econémica ilicita en un pais reconocido por Espafia como paraiso fiscal a
fin de ocultar la procedencia ilicita e impedir la actividad investigadora, de forma que
tal y como refleja la STS 801/2008 de 26 de noviembre, “la ocultacion del hecho
imponible(...)constituye una conducta defraudatoria en tanto en cuanto implica una
infraccion del deber mediante una actuacion de ocultacion de la realidad en que el
deber se basa o se origina“>’. Por otra parte, las actuaciones de Tatiana se encuadran
dentro de la complicidad del art. 29 CP, de nuevo por la no evitacion de la comision del
ilicito y, por supuesto, por realizar los desplazamientos con la recaudacion mensual al
domicilio social de Na&Ma, S.L facilitando su posterior defraudacién. Es preciso
destacar que el apartado dos del mismo articulo, 305.2 CP*!, hace referencia a que la
cuantia mencionada en el primer apartado se fijara de acuerdo con lo defraudado en el
periodo impositivo.

De igual manera que en el caso de la infraccion tributaria, al tratarse de cuantias
correspondientes con ejercicios diversos debemos hacer una precision con respecto a la
prescripcion del delito tipificado en el art. 305.1 CP, que vendra marcada por el art.
131.1 CP*?, que establece un periodo de 5 afios para su prescripcion. En este sentido “E/
mantenimiento de un plazo de prescripcion penal mas largo que el administrativo solo
se entiende si transcurrido éste (a los 4 arios) aun pueden depurarse responsabilidades
de aquél, esto es, si la prescripcion administrativa no supone una suerte de atipicidad
sobrevenido del delito fiscal

Con respecto a las cuantias defraudadas no cabe duda que las cuantias
correspondientes al ejercicio 2009 de 156.000 euros, al ejercicio 2010 de 161.000 euros,
al ejercicio 2011 de 170.000 euros y al ejercicio 2012 de 125.000 euros, representan un
delito contra la Hacienda publica del que responderan Santiago y Alberto en calidad de
coautores, mientras que Tatiana en calidad de complice, en virtud del art. 29 CP. Ahora
bien, conforme a lo establecido hasta el momento debemos destacar que las diligencias

9 STS 801/2008, de 26 de noviembre. Fundamento juridico 2°.

* La redaccion vigente articulo 305.2 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.

7 Nueva redaccion del art. 131.1 CP con la entrada en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo “Los delitos
prescriben: A los veinte afios, cuando la pena mdxima sefialada al delito sea prision de quince o mds
anos. A los quince, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mas de diez arios, o
prision por mas de diez y menos de quince afios. A los diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley
sea prision o inhabilitacion por mds de cinco afios y que no exceda de diez. A los cinco, los demds
delitos, excepto los delitos leves y los delitos de injurias y calumnias, que prescriben al aio.”

3 Resolucion Administrativa del Tribunal Econdémico Central, TEAC, n®00/04189/2013/00/0/1 de 9 de
octubre de 2014.
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policiales tienen lugar en mayo de 2014 por lo que los rendimientos no declarados
correspondientes al ejercicio 2009, prescriben el 25 de julio de 2014 de no interrumpirse
la prescripcion por los procedimientos legalmente establecidos, aunque debe precisarse
que el 25 julio es festivo autonémico. De la misma manera cabe hacer una precision con
respecto a la cuantia correspondiente al ejercicio 2013, por importe de 119.000€, que se
encuentra sujeta al art. 191.1 LGT al constituir una infraccion tributaria por no alcanzar
el umbral defraudado establecido para el delito contra Hacienda Publica.

En otro orden de cosas cabe hacer una precision de acuerdo con el art. 310 CP** en
concreto en su apartado d) , por el cual se establece una pena de prision de cinco a siete
meses para aquellos, que obligados por la LGT a la llevanza de una contabilidad
mercantil, libros o registros fiscales, hubieren realizado en los libros obligatorios
anotaciones contables falseadas o ficticias, de manera que el reflejo de la falsedad
impregne la declaracion tributaria y que la cuantia de los cargos o abonos falseados
exceda de 240.000€ en el ejercicio. Ahora bien, como es l6gico nos estamos refiriendo a
las facturas falsas que se realizaban con respecto al local “Luna de Principito” a fin de
blanquear el dinero proveniente de la prostitucion del local “Plenilunio” de manera que
eran facturados como servicios de hosteleria. Si bien es cierto que en ningun momento
se hace la precision en cuanto al importe exacto falseado, no parece una locura pensar
que si bien las cuotas tributarias resultantes, en concepto de impuesto sobre sociedades,
presentaban importes que rondaban los 150.000 euros, es bastante probable que las
cuantias falseadas en concepto de ingresos por prestaciones de servicios de hosteleria
estuviese cerca la cifra marcada por el art. 310 CP puesto que no debemos olvidar que el
calculo del impuesto sobre sociedades se realiza en base a la cuenta de resultados de la
entidad y por ende, sobre la base del resultado de explotacion menos el resultado
financiero, que dard lugar al resultado antes de impuesto sobre el que se aplica el
porcentaje de retencion en concepto de impuesto sobre beneficios. Aunque no se realiza
un pronunciamiento al respecto en las diligencias policiales, cabe tener presente esta
consideracion, sobre la base del incumplimiento de los principios contables de
prudencia e imagen fiel del resultado de la empresa, puesto que de obtenerse mas
informacion a este respecto durante el proceso, es probable que la aplicacion de este tipo
penal entre en juego.

Como colofén a este apartado cabe hacer dos precisiones adicionales, la primera en
referencia al delito contra la Hacienda Publica, puesto que el art. 305 bis 1 CP>,
contempla la agravante que lleva aparejada la pena de prision de dos a seis anos y la
multa del doble al séxtuplo de lo defraudado, que en nuestro supuesto de hecho resulta
de aplicacion a dos consideraciones, la primera de ellas que la defraudacion se comete
en el seno de una organizacion criminal dedicada a la trata con fines de explotacion, y la
segunda que se utilizan paraisos fiscales con objeto de dificultar la determinacion de los
involucrados en la defraudacién, de acuerdo con el Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio. En este sentido siguiendo la postura de la STS 974/2012 de 5 de diciembre el
acceso a sus registros mercantiles y entidades de crédito a través de comisiones
rogatorias se hacen complejos e infructuosos.

** La redaccion vigente articulo 305 bis CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.

** La redaccion vigente articulo 310 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.
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La segunda precision se refiere al art. 180.1 LGT que establece que la
administracion tributaria se abstendra, remitiendo el expediente al Ministerio Fiscal, de
continuar el procedimiento cuando se aprecie la existencia de un delito contra la
Hacienda Publica, quedando en suspenso mientras la jurisdiccion penal no dicte
sentencia, y de dictarse sentencia condenatoria se impide la interposicion de sancion
administrativa. Por lo que en nuestro supuesto de hecho, las cuantias correspondientes a
los ejercicios 2009 a 2012 quedaran sujetas al ambito penal, pudiendo la Administracion
ir contra la defraudacion correspondiente al ejercicio 2013.

3.2. Responsabilidades derivadas del delito de blanqueo de capitales.

Una vez abordado el delito contra la Hacienda Publica, se hace necesario entrar de
lleno en el blanqueo de capitales, puesto que en referencia al supuesto de hecho se vera
como ambos delitos van acompafiados por lo que cabe preguntarse si la cuota
defraudada es objeto material del delito de blanqueo.

Como se ha visto hasta ahora, las ganancias derivadas de los ejercicios 2009 a 2013
fueron entregadas a los socios de Na&Ma S.L por Tatiana, quien cobraba el 10% de los
beneficios mensuales en concepto de gestion de la transaccion y del local en si. Ahora
bien, una vez que el dinero llegaba al domicilio social, Santiago y Alberto, aconsejados
por el letrado Xaime P, procedian a depositar la recaudacion en una cuenta radicada en
Gibraltar, que como ya se ha visto en el epigrafe anterior, actualmente tiene desde la
perspectiva espanola la consideracion de paraiso fiscal y que como tal se caracteriza por
la dificultad de persecucion, inmediatez de transacciones o incluso la utilizacién de
medios altamente sofisticados que garantizan mayor opacidad™.

Dicho esto, la logica nos lleva a precisar un concepto de blanqueo de capitales de
acuerdo con el art.1 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del Blanqueo de
Capitales y Financiacion del Terrorismo, puesto que en el apartado segundo se establece
una pormenorizacion de las actividades consideradas de blanqueo. En primer lugar la
transferencia de bienes teniendo conocimiento de su procedencia de actividad delictiva
con el proposito de encubrir el origen o las personas implicadas. En segundo lugar, la
accion de ocultar la naturaleza, localizaciéon o propiedad de los bienes con el
conocimiento de su procedencia de una actividad delictiva. En tercer lugar, la
adquisicion o posesion a sabiendas, en el momento en que se reciben, de su procedencia
de una actividad delictiva. Y, finalmente, la participacion en las actividades anteriores,
la asociacion, tentativas o la ayuda o instigacion. De la misma manera que se precisa
que seguird existiendo blanqueo aun cuando estas conductas se realicen por los
individuos que cometen la actividad delictiva que genera el rendimiento.

De lo anteriormente mencionado, queda explicitamente establecida la cuota
tributaria defraudada como el producto de una actividad delictiva, constituida por la
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual ejerciendo la prostitucion, que
dara pie al blanqueo de capitales, por la via de la evasion fiscal. Aunque de nuevo,
centrdndonos en el umbral de la cuantia defraudada impuesto por el art. 305 CP,

** REBOLLO VARGAS, R. Limitaciones al derecho penal en la prevencion del blanqueo de capitales
en, GARCIAN ARAN, M. (coord.) La delincuencia econdomica, prevenir y sancionar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p.p. 162-167.
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aquellos supuestos en los que el importe no suponga una cantidad superior a los
120.000€, no se encuentran encuadrados en el supuesto tipificado en el CP sino en una
infraccion tributaria que logicamente no da lugar a un resultado delictual, por tratarse de
una infraccion y, por ende, no se encuadraria en los supuestos contemplados
anteriormente, pese al 4nimo y actos tendentes a la ocultacion.

Al hilo de lo anterior, el art. 301 CP’’ contempla las acciones de blanqueo de
capitales de forma que “El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por
cualquiera tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, serd castigado con la pena
de prision de seis meses a seis anios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes.
En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las
circunstancias personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a
tres anos, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o
local. Si la clausura fuese temporal, su duracion no podra exceder de cinco arios.”

Ahora bien, una vez precisado el concepto, pocas dudas caben de acuerdo con las
responsabilidades penales de los implicados, puesto que el hecho de que la actividad
ilicita sea cometida por la propia persona o por tercero, junto con la consideracion de
que la adquisicion, posesion, o incluso, utilizacion y transmision sean constitutivas de
delito nos hacen ver que tanto Tatiana como Santiago y Alberto deben responder como
coautores en la comision del delito, enmarcada en la consideracion de “autoblanqueo”;
es decir, la conducta del 301.1 CP se lleva a cabo por quien comete el delito previo™.
Puesto que Santiago y Alberto, como guias de la trama, son quienes, ayudados por el
asesoramiento de Xaime, realizan los actos tendentes a depositar el dinero en paraisos
fiscales a fin de dificultar el seguimiento de su procedencia, eludir las consecuencias y
eludir los tributos que recaigan sobre los rendimientos, aunque es preciso destacar que
esta ultima consideracidon poco aporta teniendo en cuenta el origen de los rendimientos.
Por lo que respecta a Tatiana, se pueden apreciar sus actos tendentes al favorecimiento
de la comision del delito de blanqueo, siendo ella misma quien transporta las cantidades
al domicilio social de la entidad, y alin mas, con conocimiento de su procedencia ilicita,
no solo se lucra, sino que ayuda en el encubrimiento de su naturaleza, de nuevo a fin de
evitar su seguimiento.

Dicho esto, debe apreciarse lo establecido en el art. 302.1 CP* que contempla la
agravante, aplicando la pena en su mitad superior para las personas que pertenezcan a
una organizacion dedicada a la obtencion de rendimientos por cauces ilicitos, de la

*7 La redaccion vigente articulo 301 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 1/2015
de 30 de marzo.

** ALVAREZ GARCIA, F.J, MARTINEZ GUERRA, A., MANJON-CABEZA, A., COBOS GOMEZ
DE LINARES, A., GOMEZ PAVON, P., Estudio del derecho penal, parte especial, Ganancias
criminales y ganancias no declaradas, el desbordamiento del delito fiscal y del blanqueo, en Libro
Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.p. 665-699.

%% La redaccion vigente articulo 302.1 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.
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misma manera que se aplicara la pena superior en grado tanto para aquellas personas
que dirijan la organizacidon como para los encargados, por lo que podemos encuadrar en
esta figura a los tres implicados objeto de analisis.

Ahora bien, cabe hacer una mencién especial a la STS 974/2012 de 5 de diciembre,
que establece todo un desarrollo doctrinal y jurisprudencial de acuerdo a la
consideracion del delito contra la Hacienda Publica como el objeto material del delito de
blanqueo, puesto que existen muchas posturas acerca de esta cuestion y se pormenorizan
los postulados principales. En este sentido, cabe precisar en sintesis, la postura de la sala
dando cabida a la posibilidad de que el delito contra la Hacienda Publica constituya el
precedente, entendido como el delito previo al blanqueo de capitales. Postura que en
nuestro caso adquiere aun mas peso, puesto que el dinero no declarado, y por lo tanto,
defraudado, evadido y ocultado no es que se genere en un delito previo de fraude a la
Hacienda Publica, sino que proviene de un delito ain anterior enmarcado en la trata de
personas con fines de explotacion sexual que redunda en un delito contra la Hacienda
Publica por la omision de la obligaciéon como sujeto pasivo de declarar todos los
rendimientos provenientes de su actividad, y que se traduce ulteriormente en la
ocultacion de todo lo referente a estos rendimientos y las personas en cuyo nombre se
generan por la via de la evasion incurriendo en un delito de blanqueo de capitales.

Esta engorrosa idea, acaba por traducirse en que los intervinientes habran de
responder en concurso real por el delito contra la Hacienda Publica junto con el
blanqueo de capitales, puesto que siguiendo a Martinez-Arrieta ”Bajo esta idea, se dice
que si se produce la coincidencia de autores en actividades de generacion y de
blanqueo, nos encontraremos ante un concurso real y no ante una modalidad de
absorcion ya que las conductas adquieren relevancia penal y criminologica autonoma,
vy permiten su aplicacion conjunta como suma de actividades delictivas de distinto
cardcter y con bienes juridicos de distinta naturaleza afectados”. Todo ello, por
supuesto, sin olvidar que también responden en el mismo sentido por el delito de trata
de seres humanos con fines de explotaciéon en concurso medial con delito de
prostitucion coactiva.

3.3. Responsabilidades derivadas del asesoramiento de Xaime.

El ultimo de los implicados en los delitos derivados de la administracion de los
rendimientos procedentes de los ilicitos es el abogado Xaime P. puesto que es quien
asesora a Santiago y Alberto a la hora de depositar los beneficios derivados de la
comision de los ilicitos en la cuenta radicada en Gibraltar, que como se ha dicho en
reiteradas ocasiones tiene la consideracion de paraiso fiscal de acuerdo con el Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio, a fin de garantizar la opacidad de los beneficios
derivados de la comision de los diversos ilicitos, aunque por supuesto, principalmente
derivados de la prostitucion coactiva.

En una primera aproximacion la ldégica nos haria pensar en la existencia de un
secreto profesional de los abogados colegiados regulado en la LO 6/1985, de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, que efectivamente rigen sus actuaciones pero que

* MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ PRADO, 1., El autoblanqueo, El delito fiscal como delito
antecedente del blanqueo de capitales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.67.
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encuentra un limite en la mencionada Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del
Blanqueo de Capitales y Financiacion del Terrorismo, que nos da una respuesta a esta
incognita en su art. 2, en el que se reflejan los sujetos obligados, en concreto en el
apartado 1) que especifica “Los abogados, procuradores u otros profesionales
independientes cuando participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de
operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o
entidades comerciales, la gestion de fondos, valores u otros activos, la apertura o
gestion de cuentas corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organizacion
de las aportaciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestion de
empresas o la creacion, el funcionamiento o la gestion de fideicomisos («trustsy),
sociedades o estructuras analogas, o cuando actuen por cuenta de clientes en cualquier
operacion financiera o inmobiliaria.”

Por lo tanto, en este sentido podemos observar como Xaime P. se encuentra
obligado, al cumplimiento de una diligencia debida en el asesoramiento de sus clientes
puesto que su actividad se encuentra dentro del mencionado asesoramiento de clientes
relativo a la gestion de fondos y activos, en términos de tesoreria, y a la apertura y
gestion de la cuenta radicada en Gibraltar a fin de lograr entorpecer el seguimiento por
parte de la Administracion del origen de las partidas.

Al hilo anterior, el propio art. 1.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion
del Blanqueo de Capitales y Financiacion del Terrorismo, en su apartado d) contempla
las actividades mencionadas en los apartados anteriores, que en este supuesto serian de
conversion, ocultamiento y encubrimiento e incluso la utilizacién en el marco de la
ayuda, la instigacion o el consejo a un tercero a fin de lograr su ejecucion.

Dicho esto, pocas dudas quedan acerca de su responsabilidad ya que de la
diligencia exigida en lo referente a los sujetos obligados al cumplimiento se han
quebrantado varios postulados de acuerdo con sus consejos de gestion en Gibraltar, y
entendemos que de evasion de impuestos en general aunque la diligencia policial nada
dice al respecto.

Finalmente, cabe precisar que su conducta parece encuadrable en el art. 301.1 CP
puesto que su actividad de asesoramiento se traslada a la utilizacién, transmision y
conversion de los beneficios de Na&Ma S.L, con el conocimiento de que se trata de
beneficios procedentes de actividades ilicitas, en busca de ayudar al autor a eludir las
responsabilidades derivadas de la comision de ilicitos, eludir impuestos y sobre todo,
impedir la identificacion de los datos y pormenores de la composicion de las cuentas.
En este sentido, se entiende habrd de responder en calidad de autor por el delito de
blanqueo de capitales puesto que su aportacion es clave en la realizacion de este ilicito,
ya que es el quien instiga la actuacion en Santiago y Alberto motivando la evasion a
paraisos fiscales, al caso Gibraltar.

Por lo tanto, siguiendo la postura de la STS 974/2012 de 5 de diciembre, la ayuda y
la instigacion consistente por parte de Xaime en su colaboracion con las Santiago y
Alberto, quienes cometen los ilicitos, a fin de evitar las responsabilidades legales de sus
actos e impedir su seguimiento por parte de la Administracion se extiende la autoria por
la comision del delito del 301.1 CP en base a su colaboracion con los artifices de la
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trama, colaborando en el encubrimiento de los rendimientos derivados del ilicito y, por
supuesto, lucrandose de forma indirecta de los mismos en concepto de asesoramientos.

3.4 Consideraciones finales del dictamen.

Como colofén a este dictamen procederemos a elaborar un resumen acerca de las
conclusiones extraidas en lo referente a las responsabilidades penales de los
intervinientes a fin de arrojar mas luz sobre el analisis.

Con respecto a las cuantias defraudadas no cabe duda que las cuantias
correspondientes al ejercicio 2009 de 156.000 euros, al ejercicio 2010 de 161.000 euros,
al ejercicio 2011 de 170.000 euros y al ejercicio 2012 de 125.000 euros, representan un
delito contra la Hacienda publica, art. 305 CP, del que responderan Santiago y Alberto
en calidad de coautores, mientras que Tatiana en calidad de cémplice, de acuerdo con el
art. 29 CP. De la misma manera cabe hacer una precisién con respecto a la cuantia
correspondiente al ejercicio 2013, por importe de 119.000€, que se encuentra sujeta al
art. 191.1 LGT al constituir una infraccion tributaria. Con expresa mencién a la
agravante de organizacion criminal y utilizacion de paraiso fiscal del art. 305 bis 1 CP.

Con respecto al delito de blanqueo de capitales, art. 301 CP, los tres individuos
habran de responder en calidad de coautores, puesto que las actuaciones de todos se
enmarcan en la norma penal, y, mas aun, dentro de las definiciones de la propia Ley
10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y Financiacion del
Terrorismo. De la misma manera que corresponde la agravante regulada en el art. 302.1
CP por la que aplicara la pena en su superior en grado tanto para aquellas personas que
dirijan la organizacion como para los encargados.

Finalmente Xaime habra de responder en calidad de autor por el asesoramiento de
Santiago y Alberto a fin de eludir las responsabilidades penales derivadas de la
comision de los ilicitos y, sobretodo, de encubrir la procedencia y propiedad de los
rendimientos derivados de los delitos. De acuerdo con las actividades contempladas art.
1.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y
Financiacion del Terrorismo, en su apartado d), y en el art. 2 1) de la misma Ley.
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4.- Dictamen sobre las posibles responsabilidades tributarias y/o penales en las
que habria incurrido la sociedad Na&Ma S. L. por los hechos narrados en el
supuesto.

A fin de elaborar este dictamen, realizaremos un andlisis de las posibles
responsabilidades en las que la sociedad habra incurrido de acuerdo con los hechos
narrados y los delitos analizados hasta el momento. El orden a seguir, a fin de facilitar el
analisis, serd el siguiente, responsabilidades de Na&Ma S.L en relacion al delito de trata
de seres humanos, al delito de prostitucion coactiva, a los delitos contra la salud publica,
en referencia a delitos contra Hacienda Publica, y, finalmente, en relacion al blanqueo
de capitales.

4.1 Responsabilidades penales de las personas juridicas.

Antes de abordar las posibles responsabilidades penales derivadas de la comision
de los diversos ilicitos en lo referente a las personas juridicas, debemos encuadrarnos en
31 bis CP que reviste de cierta complejidad dadas las modificaciones derivadas de la
entrada en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo.

En este sentido, debemos remitirnos a una LO aun anterior, la LO 5/2010 de 22 de
junio, que lleva aparejado un cambio sustancial en el ordenamiento juridico puesto que
dadas las exigencias del ambito internacional deja de regir el principio “societas
delinquere non potest” a favor del principio “societas delinquere potest”, que se
traduce, por lo tanto, en el reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y su posible concurrencia con la de las personas fisicas que actuan en su
seno.”! Por lo tanto, la responsabilidad de la persona juridica ha de estar fundamentada
en la culpabilidad de la organizacion de tal forma que ésta responsabilidad podra ser
excluida, en aquellos casos en que no existan carencias organizativas en cuanto al
establecimiento de un sistema de control.

Antes de entrar en el andlisis juridico, debemos destacar su condicion tasada o de
namerus clausus, puesto que el art. 31 bis CP puede aplicarse a aquellos tipos delictivos
en cuyo tenor literal se prevea de forma expresa su aplicacion, que, logicamente, aunque
son mas, a nuestro supuesto de hecho le resultan de aplicacidon en lo que respecta a la
trata de seres humanos, delitos de prostitucion, delitos de blanqueo de capitales, delitos
contra la Hacienda Publica y delitos contra la salud publica.*

De tal manera que el art. 31 bis 1 CP, se establece que en aquellos supuestos
tasados las personas juridicas seran responsables de los delitos que se hayan cometido
en su nombre, por su cuenta o en su provecho, por sus representantes legales de hecho o
de derecho. De la misma manera que el parrafo segundo de este articulo 31 bis 1 CP,
contempla, también, las responsabilidades penales de la persona juridica por los hechos
realizados por aquellos individuos que sometidos a la autoridad de los representantes

' GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., Resumen técnico de la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

* URRAZA ABAD, J., La responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la promulgacion de la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Codigo Penal: Una propuesta de interpretacion del
nuevo art. 31 Bis, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.
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legales, hayan podido cometer los ilicitos, por no ejercerse sobre ellos los controles
debidos.” De la misma manera, el apartado 2 de este articulo™ establece que ésta
responsabilidad serd exigible siempre que se haya constatado la comision del ilicito, por
alguno de los cargos que se mencionaron con anterioridad ain cuando la persona fisica
responsable no haya sido individualizada, o incluso, cuando no se haya dirigido contra
una el procedimiento. Y, en la misma linea, el apartado tercero”’, establece que la
concurrencia de la responsabilidad en las personas que materialmente hayan realizado
los hechos o incluso que los hayan facilitado o hecho posibles por no ejercer el control
debido no excluird ni modificara la responsabilidad penal de la persona juridica.

Por otra parte, y sin mas pormenores por no resultar de aplicacion a nuestro
supuesto de hecho, el art. 31 bis 4 CP contempla las circunstancias atenuantes en estos
supuestos, que de cara a las diligencias policiales nada nos hace pensar que se haya
incurrido en ninguna de las contempladas. Y, finalmente, con respecto al apartado 31
bis 5 CP, se contempla el supuesto de no aplicacion de todos los postulados del articulo
al caso del Estado y Sector Publico en general*.

Finalmente, antes de entrar en los pormenores de cada delito cabe hacer dos
precisiones. La primera de ellas con respecto al art. 116.3 CP, que no se vera
modificado con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, que establece que
la responsabilidad civil derivada del delito cometido por la persona juridica serd directa
y solidaria junto con las personas fisicas que, en su caso, sean condenadas por los
mismos hechos. Finalmente, las posibles penas a imponer, se regulan en el apartado 7
del art. 33 CP que no se verd modificado con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30

* La nueva redaccion del art. 31 bis 1 CP, tras la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo queda
como sigue: “En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un organo de la persona juridica, estin autorizados para tomar decisiones en nombre de
la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma. b) De los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las
mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.”

* El vigente art. 31 bis 2 CP, con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, pasa a estar
regulado como sigue en el nuevo art. 31 ter 1 CP “La responsabilidad penal de las personas juridicas
serd exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.
Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o
tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada
en relacion con la gravedad de aquéllos. “

*El vigente art. 31 bis 3 CP, con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, pasa a estar
regulado como sigue en el nuevo art. 31 ter 2 CP “La concurrencia, en las personas que materialmente
hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido
control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el
hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no
excluird ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se
dispone en el articulo siguiente.”

“© En este sentido, con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, el art. 31 bis 4 CP pasara a
estar regulado en el nuevo 31 quater CP, de la misma manera que el art. 31 bis 5 CP pasara a estar
regulado en parte del art. 31 quinquies CP.
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de marzo, se regulan las penas, todas de cardcter grave, que resultaran de aplicacion a
las personas juridicas, segun se prevea en cada uno de los delitos en cuestion: a) multa
(por cuotas o proporcional); b) disoluciéon de la persona juridica; c) suspension de las
actividades por un periodo de hasta 5 afios; d) clausura de sus locales por un periodo de
hasta 5 afios; e) prohibicion temporal (de hasta 5 afios) o definitiva de llevar a cabo
determinadas actividades relacionadas con la comision del delito; f) inhabilitacion para
obtener subvenciones, ayudas o contratos publicos por plazo de hasta 15 afos; g)
intervencion judicial durante un plazo de hasta 5 afios.

4.2. Responsabilidades penales derivadas de la trata de seres humanos.

Como se analizd anteriormente, el art. 177 bis CP recoge las responsabilidades
penales derivadas de la trata de seres humanos en que han incurrido los sujetos
implicados, ahora bien, el apartado séptimo, contempla el supuesto recogido en el art.
31 bis CP, de tal manera que en aquellos casos en los que en los que los representantes
legales de hecho o de derecho de Na&Ma S.L o incluso las personas que se encuentren
bajo su autoridad, al caso los empleados del local, hayan incurrido en delito de trata de
seres humanos, se impondra la pena del triple al quintuple del beneficio obtenido e
incluso quedara al arbitrio de los Jueces y Tribunales imponer las penas de la disolucion
de la persona juridica, la suspension de las actividades por un periodo de hasta 5 afios, la
clausura de sus locales por un periodo de hasta 5 afos, la prohibicion temporal (de hasta
5 anos) o definitiva de llevar a cabo determinadas actividades relacionadas con la
comision del delito, la inhabilitacion para obtener subvenciones, ayudas o contratos
publicos por plazo de hasta 15 afios y la intervencion judicial de un plazo de hasta 5
afnos.

4.3. Responsabilidades penales derivadas de los delitos de prostitucion.

Al igual que en el supuesto anterior, las responsabilidades penales de los
implicados de acuerdo con la comision del delito de prostitucién coactiva de personas
mayores de edad — art. 188 CP- y de persona menor de edad —art. 187 CP-, para el caso
de Nicoara, ya han sido analizados. Ahora bien, con respecto a las responsabilidades
penales en las que ha de incurrir la sociedad Na&Ma S.L, el art. 189 bis CPY, establece,
que cuando se cumplan los requisitos contemplados en el art. 31 bis, se impondran tres
penas posibles, en primer lugar, multa del triple al quintuple del beneficio obtenido, si el
delito cometido por persona la persona fisica que opera en el seno de la sociedad lleva
aparejada una pena de prision de mas de cinco afios; en segundo lugar, la multa del
doble al cuadruple del beneficio obtenido si la pena de prision aparejada al delito
cometido por la persona fisica es superior a dos afios, sin estar encuadrada en el
supuesto anterior; o en tercer lugar, la multa del doble al triple del beneficio en el resto
de los casos. Sobra decir que para nuestro supuesto de hecho las multas aparejadas a la
sociedad Na&Ma S.L serd la del triple al quintuple del beneficio obtenido para el delito
de prostitucion coactiva de persona menor de edad y del doble al cuadruple del

beneficio obtenido con respecto al delito de prostitucion coactiva de persona mayor de
edad.

" La redaccion vigente articulo 189 bis CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.
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De nuevo, quedara al arbitrio de los Jueces y Tribunales imponer las penas de la
disolucion de la persona juridica, la suspension de las actividades por un periodo de
hasta 5 afios, la clausura de sus locales por un periodo de hasta 5 afios, la prohibicién
temporal (de hasta 5 afos) o definitiva de llevar a cabo determinadas actividades
relacionadas con la comision del delito, la inhabilitacion para obtener subvenciones,
ayudas o contratos publicos por plazo de hasta 15 afios y la intervencion judicial de un
plazo de hasta 5 afios.

4.4. Responsabilidades penales derivadas de los delitos contra la salud
publica.

Al hilo de lo analizado en el segundo dictamen de acuerdo con las
responsabilidades penales de los implicados en los delitos contra la salud publica en el
que se concluyd que deberian responder por la comision del art. 359 CP en relacion al
suministro de sustancias nocivas para la salud en el caso del “Popper”, y por la comision
de los delitos tipificados en los arts. 368 y 369 por el trafico y favorecimiento del
consumo de drogas en el caso de la ketamina. Debemos precisar que el art. 369 bis CP*®
contempla las responsabilidades en las que incurrird Na&Ma S.L para los supuestos de
trafico de drogas, en virtud de lo cual se podran imponer las siguientes penas, en primer
lugar, multa de dos a cinco anos o del triple al quintuple del valor de la droga, si el
delito cometido por la persona fisica tiene aparejada una pena de prision superior a
cinco afios o, en segundo lugar, multa de uno a tres afos o del doble al cuddruple del
valor de la droga si el delito cometido por la persona fisica lleva aparejada una pena de
prision superior a dos afios sin alcanzar la consideracion primera.

Por otra parte, con respecto al art. 359 CP, cabe aplicar lo establecido en el art. 366
CP*, que establece la medida de clausura del establecimiento por tiempo de hasta cinco
afios, o en caso de incurrirse en extrema gravedad podra decretarse el cierre definitivo.

De la misma manera, quedara al arbitrio de los Jueces y Tribunales imponer las
penas de la disolucion de la persona juridica, la suspension de las actividades por un
periodo de hasta 5 afios, la clausura de sus locales por un periodo de hasta 5 afios, la
prohibicion temporal (de hasta 5 afios) o definitiva de llevar a cabo determinadas
actividades relacionadas con la comision del delito, la inhabilitacion para obtener
subvenciones, ayudas o contratos publicos por plazo de hasta 15 afios y la intervencion
judicial de un plazo de hasta 5 afios.

* La redaccion vigente articulo 369 bis CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.

* La nueva redaccion del art. 366 CP, tras la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo queda
como sigue: “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en los articulos anteriores de este Capitulo, se le impondrd una pena
de multa de uno a tres anos, o del doble al quintuplo del valor de las sustancias y productos a que se
refieren los articulos 359 y siguientes, o del beneficio que se hubiera obtenido o podido obtener,
aplicandose la cantidad que resulte mas elevada. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis,
los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7
del articulo 33.”
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4.5. Responsabilidades penales derivadas de los delitos contra la Hacienda
Publica.

Al hilo de lo analizado en el dictamen sobre las responsabilidades penales por la
comision por parte de los sujetos implicados de delitos contra la Hacienda Publica-
art.305 CP- e infraccién tributaria —art. 191.1 LGT-, debemos precisar ambas
situaciones.

Con respecto al delito contra la Hacienda Publica que serd el que suponga la
repercusion de responsabilidades penales para Na&Ma S.L, se establecio
pormenorizadamente el umbral econémico para su consideracion en la cantidad de
120.000€, de la misma manera que se fijo el plazo de prescripcion en los 5 afios de tal
manera que de no incurrirse en las medidas de interrupcion de la prescripcion
legalmente establecidas, la cuantia defraudada con respecto al ejercicio 2009 podria
llegar a prescribir en julio del afio 2014. Dejando de lado estas particularidades, cabe
precisar que, entendiendo que no se dejara prescribir la defraudacion correspondiente al
gjercicio 2009, las personas involucradas habran de responder por delitos contra la
Hacienda Publica para los ejercicios 2009 a 2012. Dicho esto y de acuerdo con nuestro
objeto actual de analisis debemos precisar que, de acuerdo con el art. 310 bis CP* la
sociedad Na&Ma S.L serd responsable de los delitos contra Hacienda Publica cometidos
por las personas fisicas en su nombre incurriendo en una pena del tanto al doble de la
cantidad defraudada cuando el delito cometido por la persona fisica que actia en su
nombre lleva aparejado la pena de prision de mas de dos afios, multa del doble al
cuddruple de la cantidad defraudada si el delito lleva aparejado una pena de prision de
mas de cinco afnos, o bien la multa de seis meses a un afio para los supuestos previstos
en el 310 CP. Con respecto a este ultimo es preciso hacer la misma consideracion que se
hizo en el correspondiente epigrafe del dictamen tercero, puesto que si bien es cierto
que se practican anotaciones contables ficticias con respecto a los rendimientos
generados en el establecimiento “Luna de Principito”, desconocemos el importe exacto
por el que se realizan aunque si sabemos que la cuota tributaria ronda un importe de
150.000 € de media para los afios contemplados, cabe imaginarse, en términos de la
cuenta de explotacion, que los ingresos indebidamente asignados a este local de
hosteleria puedan rondar los 240.000€ recogidos en el art. 310 CP, por lo que se deja
abierta la puerta a que se considere pertinente por el Juez o Tribunal.

De la misma manera, quedara al arbitrio de los Jueces y Tribunales imponer las
penas de la disolucion de la persona juridica, la suspension de las actividades por un
periodo de hasta 5 afos, la clausura de sus locales por un periodo de hasta 5 afos, la
prohibicion temporal (de hasta 5 afios) o definitiva de llevar a cabo determinadas
actividades relacionadas con la comision del delito, la inhabilitacion para obtener
subvenciones, ayudas o contratos publicos por plazo de hasta 15 afios y la intervencion
judicial de un plazo de hasta 5 afios.

*% La redaccion vigente articulo 310 bis CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.
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4.6. Responsabilidades penales derivadas de los delitos de blanqueo de
capitales.

Finalmente, el ultimo de los ilicitos a considerar es el de blanqueo de capitales
recogido en el art. 301 CP, en esta linea ya se establecieron los postulados de
consideracion de actividades encuadradas en el blanqueo de capitales, no solo desde la
perspectiva del CP, sino también desde la propia delimitacion que ofrece la Ley
especifica al efecto. Ahora bien, como también se dijo, los hechos realizados por los
socios participes de Na&Ma S.L en colaboracion con Tatiana y con Xaime P. por el
asesoramiento, se ven agravadas por dos motivos, el primero de ellos la pertenencia a
una organizacion criminal, y, el segundo de ellos, la evasion de las cuantias defraudadas
a fin de garantizar su opacidad en cuentas radicadas en paraisos fiscales.

Al hilo de lo mencionado anteriormente debemos reparar en lo establecido en el art.
302.1 CP’', en virtud del cual, la sociedad Na&Ma S.L debera responder por la
imposicion de la multa de dos a cinco afios si el delito cometido por las personas que
operan en su seno lleva aparejada una pena superior a cinco aflos, y por otra parte, la
multa de seis meses a dos afios para el resto de los casos.

Asi mismo, quedard al arbitrio de los Jueces y Tribunales imponer las penas de la
disolucion de la persona juridica, la suspension de las actividades por un periodo de
hasta 5 afios, la clausura de sus locales por un periodo de hasta 5 afios, la prohibicién
temporal (de hasta 5 afos) o definitiva de llevar a cabo determinadas actividades
relacionadas con la comision del delito, la inhabilitacion para obtener subvenciones,
ayudas o contratos publicos por plazo de hasta 15 afios y la intervencion judicial de un
plazo de hasta 5 afios.

4.7. Consideraciones finales del dictamen.

Se ha procedido a realizar un analisis, en primer lugar desde la perspectiva genérica
en cuanto a las responsabilidades penales que la comisioén de ilicitos por parte de las
personas fisicas que operan en su seno supone para la sociedad Na&Ma S.L, para
posteriormente realizar una precision del numerus clausus contemplado en el art. 31 bis
CP de tal manera que se pueda analizar las responsabilidades que recaeran sobre la
sociedad por la relacion de ilicitos cometidos por todos los implicados vinculados a ella.
Por lo tanto, la sociedad Na&Ma S.L. como se ha establecido a lo largo de todo este
dictamen debera responder en los términos previstos para cada ilicito por la comision,
por parte del personal que la integra de los delitos de trata de seres humanos con fines
de explotacion, delitos de prostitucion coactiva de personas mayores de edad y delito de
prostitucion coactiva de victima menor, delitos contra la salud publica, delitos contra la
Hacienda Publica y finalmente con respecto al delito de blanqueo de capitales. Si bien
es cierto que estas responsabilidades penales no eximen de las posibles
responsabilidades civiles en que haya de incurrir la sociedad, de la misma manera, que
como se menciona en el preceptivo epigrafe, habrd de responder de las
responsabilidades derivadas de la infraccion tributaria con respecto a la cuantia
defraudada en el ejercicio 2013.

> La redaccion vigente articulo 302.1 CP, no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo.
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5.- Dictamen sobre la posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L. sea
considerada una sociedad nula de conformidad con la legislacion societaria.

5.1 Dictamen.

A continuacion se procede a elaborar el dictamen sobre la posibilidad de que
Na&Ma sea considerada nula de acuerdo con la legislacion societaria, enmarcada en el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital. En este sentido, encuadrandonos en el Titulo II,
Capitulo V encontramos la regulacion de las causas de nulidad de las sociedades, de la
misma manera, que los efectos que lleva aparejada la declaracion de nulidad para
Na&MA S.L. En este sentido, resulta vital destacar la entrada en vigor el 24 de
diciembre de 2014 de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley
de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, que no resultara de
aplicacion, bien porque los hechos tienen lugar con anterioridad a su entrada en vigor y
bien por el hecho de que no implica modificaciones en los articulos 56 y 57 que se
pasan a analizar a continuacion.

Por lo que respecta al art. 56 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital se establece:
“Una vez inscrita la sociedad, la accion de nulidad solo podra ejercitarse por las
siguientes causas: a) Por no haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad
efectiva de, al menos, dos socios fundadores, en el caso de pluralidad de éstos o del
socio fundador cuando se trate de sociedad unipersonal. b) Por la incapacidad de todos
los socios fundadores. c¢) Por no expresarse en la escritura de constitucion las
aportaciones de los socios. d) Por no expresarse en los estatutos la denominacion de la
sociedad. e) Por no expresarse en los estatutos el objeto social o ser éste ilicito o
contrario al orden publico. f) Por no expresarse en los estatutos la cifra del capital
social. g) Por no haberse desembolsado integramente el capital social, en las
sociedades de responsabilidad limitada; y por no haberse realizado el desembolso
minimo exigido por la ley, en las sociedades anonimas. 2. Fuera de los casos
enunciados en el apartado anterior no podra declararse la inexistencia ni la nulidad de
la sociedad ni tampoco declararse su anulacion.”

Una vez hecha esta precision, cabe reparar en que de acuerdo con nuestro supuesto
de hecho nos encontramos ante la prevision regulada en el apartado e), en referencia a
que resulta como causa de nulidad el hecho de que en los estatutos sociales no conste el
objeto social, que no es el caso, o bien que del andlisis de la efectiva actividad de la
sociedad se demuestre que éste es ilicito o contrario al orden publico.

Al hilo de lo anterior, la Sentencia del TICE de 13 de noviembre de 1990, declard
que la nulidad de una sociedad inscrita en virtud de la ilicitud de su objeto social, estara
sujeta a la descripcion del objeto social que se desprenda de los estatutos, lo que a
primeraszvista practicamente suprimia cualquier posibilidad de nulidad bajo este
criterio.

2 VICENT CHULIA, F., Introduccion al derecho mercantil, Tiran lo Blanch, 23* Ed, 2012, p.p. 544-550.
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Aunque siguiendo la SAP de Alicante 479/2012 de 22 de Noviembre, cuyos
postulados fueron verificados recientemente en casacion por el Auto del TS de 14 de
enero de 2014, desde el punto de vista formal, que se desprende de la Sentencia del
TJCE de 13 de noviembre de 1990 mencionada, y atendiendo al objeto social que sea
designado en los estatutos sociales de forma oficial, no cabra hablar de objeto ilicito
alguno, puesto que en nuestro supuesto de hecho nos encontramos ante locales
dedicados a la explotacion hostelera. Pero, dicho esto, no se debe atender solo al objeto
social escriturado, sino que se debe atender al objeto social que efectivamente se derive
de la practica econdémica y comercial de Na&Ma S.L, puesto que “seria realmente
dificil encontrar casos en que se establecieran objetos sociales ilicitos o contrarios a
las buenas costumbres”™.

Dicho esto, debemos reparar en la preceptiva nulidad de la sociedad Na&Ma S.L.
ya no solo por la valoracion que pueda ejercerse sobre el hecho de que en el local
“Plenilunio” se ejerza la prostitucion, con la afiadidura de que se trata de prostitucion
coactiva, sino ademads por el marco de trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual en el que estd enmarcada, el suministro de sustancias nocivas y el trafico de
drogas para el divertimento de la clientela o incluso los delitos contra la Hacienda
Publica y el blanqueo de capitales en los que incurre la sociedad a fin de encubrir los
rendimientos derivados de la comisiéon de todos estos ilicitos, e incluso su
encubrimiento a través de las falsas facturaciones bajo el nombre de otro
establecimiento en concepto de servicios de hosteleria.

En conclusion, la nulidad no ha de ser valorada en virtud del objeto social que
conste en las escrituras y estatutos sino en virtud del objeto social que realmente se
desprenda de la practica comercial de la empresa, y como ha sido analizado en el
parrafo anterior, se trata de una practica consistente no solo en la comisiéon de una
accion tipificada, sino de varias, que al final plantea méas que fundadas dudas en si
existe alguna actividad en la practica comercial de Na&Ma S.L que pudiere llegar a ser
considerada licita o de acuerdo con las buenas costumbres, por lo que a juicio de este
dictamen no caben dudas acerca de la preceptiva nulidad de la sociedad.

Ahora bien, cabe hacer una precision, en virtud de la cual mientras penalmente no
sean declaradas las responsabilidades penales analizadas en los dictdmenes precedentes,
no podran ser tenidos en cuenta estos motivos a la hora de hacer una catalogacion
fehaciente del objeto social realmente enmarcado en el supuesto de hecho.

Finalmente, se debe hacer una precision acerca de los efectos que tendra la
declaracion de nulidad para Na&Ma S.L, puesto que en virtud del art. 57 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, se establece que la nulidad abrird el proceso de la
liquidacion de la sociedad, que a su vez, segin se establece en el mismo articulo, se rige
por los procedimientos previstos para la disolucion, de la misma manera que la nulidad
no perjudica a la validez de las obligaciones y créditos frente a terceros, ni a los que
estos hayan contraido con la entidad, esto quiere decir que, por supuesto, sus posiciones
acreedoras y deudoras derivadas de la practica comercial deberan ser saldadas aunque se
incurra en el proceso de liquidacion.

>3 SAP de Alicante 479/2012 de 22 de Noviembre, Fundamento juridico 1°
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5.2 Consideraciones finales del dictamen.

Dicho esto, pocas dudas caben de acuerdo con la pertinente nulidad de la sociedad
Na&Ma S.L, puesto que no se debe estar solo al objeto social por el que la sociedad se
ha definido en un principio, sino que habra que atender a la practica y efectiva tendencia

de los negocios y actividades econdémicas que lleva a cabo para poder valorar esta
posibilidad.

Una vez analizados se puede observar con toda claridad como todas sus actividades
se encuadran dentro de ilicitos penales que efectivamente demuestran que el objeto
ultimo de Na&Ma S.L no es la explotacién econémica de negocios de hoteleria, sino la
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, en la figura de prostitucion
coactiva de menores y mayores de edad, que ademas redunda en una serie de delitos
fiscales y de blanqueo de capitales a fin de encubrir en la medida de lo posible las
actividades que efectivamente se realizan y, sobre todo, los rendimientos que
efectivamente se derivan de estos ilicitos.
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6.- Dictamen sobre la posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L. registre como
marca “Pequefias Sumisas Ardientes” para la clase 43.

6.1. Dictamen.

A continuacion se realizara el dictamen pertinente de acuerdo con la posibilidad de
que Na&Ma S.L haya registrado o pudiere registrar como marca para la clase 43 la
denominacion “Pequefias Sumisas Ardientes”. Es preciso destacar antes de entrar en el
analisis, que la clase 43 abarca los servicios de restauracion y hospedaje temporal, en
este sentido, comprende los servicios de preparacion de alimentos y bebidas de
consumo, que se hayan de prestar por personas o establecimientos, asi como los
servicios de alojamiento, albergue y abastecimiento de comida en hoteles, pensiones u
otros establecimientos que proporcionen hospedaje temporal®*.

En este sentido, cabe destacar que como primer analisis se ha procedido a la
busqueda de la denominacion objeto de dictamen en el localizador de marcas de la
Oficina Espanola de Patentes y Marcas y se ha concluido que no se encuentra
registrada.

Al hilo de lo anterior, es preciso establecer una definicion de marca de acuerdo con
la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, en concreto con lo postulado en el art. 4
LM, que establece como marca todo signo sobre el que pueda recaer una representacion
grafica que pudiere servir para la distincion en el mercado de los productos de una
empresa, abarcando palabras o combinaciones de las mismas, imagenes, figuras o
simbolos, letras, cifras, formas tridimensionales, signos sonoros o incluso
combinaciones de los anteriores.

Dicho esto, el art. 5 LM, contempla un listado de las prohibiciones relativas que
existen de acuerdo al registro de las marcas, que enmarcadas en nuestro supuesto de
hecho resulta de aplicacion de acuerdo con el apartado f) que contempla la prohibicién
de registro como marca de los nombres “que sean contrarios a la Ley, al orden publico
o a las buenas costumbres”, resulta, pues, de complicada aplicaciéon dada la
indeterminacion conceptual en que recae. Aunque como es logico, no puede decirse que
el nombre “Pequefias Sumisas Ardientes” sea contrario a la Ley, no cabe duda de que si
presenta grandes deficiencias en su adaptacion al orden publico y a las buenas
costumbres, de una mano, por el cardcter peyorativo en el tratamiento de la mujer como
objeto, lo que se manifiesta en un ataque a la dignidad de la misma, y, de otra parte, por
el escaso decoro que presenta una denominacion de este caracter al tratar de identificar
los productos o servicios comercializados bajo la marca, que, aunque sobre decirlo, se
impregnan al resto del sector comercial.

Por lo tanto, en la valoracion de esta prohibicion subyacen una serie de precisiones;
en primer lugar, sobre la propia estructura denominativa, puesto que no cabe el registro
de denominaciones o imdgenes que no sean adecuadas en su propia esencia, estos son
los ejemplos de apologia de la droga o bien el atentado contra la dignidad en el que nos
encontramos; en segundo lugar, la propia naturaleza del producto o servicio, y, en tercer

>* Clasificacion del Arreglo de Niza de 1957, 10° Ed 2015. Clasificacién internacional de productos y
servicios, Oficina Espafiola de Patentes y Marcas.
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lugar, la sensibilidad media del consumidor imperante en el mercado entendido como
publico relevante.

Ahora bien, una vez se ha precisado que nos encontramos ante una denominacion
de escasa adaptacion al orden publico, lo que a su vez se impregna a las buenas
costumbres, debemos reparar un concepto preciso de orden publico puesto que se trata
de un concepto valvula que alberga en esencia cierto nivel de imprecision®®. En este
sentido, se puede tratar en términos genéricos tal y como establece la doctrina
jurisprudencial en la STS de 5 de abril de 1966 el conjunto de principios juridicos,
publicos y privados, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del
orden social en un pueblo y en una época determinada”, de forma que la conservacion
del orden social, se enmarca en las circunstancias de una sociedad y sobre todo de
épocas determinadas, lo que sin lugar a dudas provocard que consideraciones actuales
puedan ser entendidas excesivas en el futuro.

Realizando un acercamiento aiin mayor a nuestro supuesto de hecho y retomando la
consideracion de la violacion del derecho a la dignidad de la mujer, debemos reparar en
lo establecido en la Ley 34/1988 de 11 de noviembre de 1988, Ley General de
Publicidad, que en su art. 3 LGP, ofrece precisiones de acuerdo con la publicidad que se
reputa ilicita, enmarcandola en aquella publicidad que atente contra la dignidad de la
persona o incluso que llegue a vulnerar los valores y derechos ya no solo enmarcados
dentro de la imprecision del orden publico, sino que se remite al texto constitucional
especialmente en referencia al derecho a la igualdad, al derecho al honor y la intimidad
y a los limites a la libertad de expresion. Esta consideracion reviste de gran relevancia
cayendo en la cuenta de que la publicidad es el vivo reflejo de la difusion en el mercado
bien de una marca, o bien de un producto encuadrado en la operativa de una marca, por
lo que resulta légica la extrapolacion que se pueda hacer en cuanto al nombre de la
misma.

Pero por si esta precision no fuese suficiente, el parrafo segundo del mismo articulo
hace una mencion especial a la inclusion dentro de lo establecido anteriormente de todo
aquel anuncio que refleje de forma discriminatoria, peyorativa o vejatoria la figura de la
mujer, bien mediante la utilizacion de partes del cuerpo desvinculadas del producto a
promocionar, o bien con la inclusiéon en la imagen de comportamientos estereotipados
que vulneren los fundamentos imperantes en el ordenamiento juridico de forma que
fomenten la generacion de violencia sobre la mujer, cuya proteccion se ampara en la
LO1/2004, de 28 de diciembre, de Medios de Proteccion Integral contra la Violencia de
género.

De igual manera se desprende esta situacion del &mbito comunitario, puesto que el
Art. 7 apartado 1, letra f) y 2 del Reglamento 207/2009, sobre la marca comunitaria,
establece que deberd denegarse el registro de aquella marca que presente una
contradiccion con el orden publico o con las buenas costumbres existentes en una parte

> LUENGO GARCIA, B., Marcas Ilicitas, Los signos ilicitos contrarios a la ley, al orden publico o a las
buenas costumbres, OEPM-Fundaciéon CEDDET, 2013.

*® ATAZ LOPEZ, J, SALELLES CLIMENT, JR., BERCOVITZ RODRIGUEZ-GANO, R. La libertad
contractual y sus limites, Ep 2° Limites a la libertad contractual, la moral y el orden publico como
fuentes de limitaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.
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de la Unidn, aunque esta parte estuviese constituida por un unico Estado miembro. Se
puede apreciar como el objetivo tltimo es la evitacion del registro de aquellos signos
que presenten problemas en su adaptacion al orden publico y buenas costumbres
tomando como referencia la percepcion del consumidor medio de la Union Europea.
Ahora bien, este supuesto reviste de mayor complejidad puesto que el consumidor
medio de la Uniodn, es por definicion, el consumidor de un Estado Miembro, por ende,
en la percepcion de si una marca es o no contraria al orden publico inciden no solo la
percepcion media que se pueda extraer del nombre en el contexto de la Uniodn, sino la
percepcion que se tenga en el Estado Miembro concreto, puesto que como es logico la
connotacion de afectacion al orden publico o buenas costumbres puede estar sujeta a
razones lingiiisticas, culturales o sociales”’.

Dicho esto reviste de mas importancia lo establecido hasta ahora, puesto que la
marca ‘“Pequefias Sumisas Ardientes” aunque solo sea en el contexto espafol, sin
extrapolarlo al comunitario, deja pocas dudas acerca de la connotacion peyorativa que
recae sobre la mujer, puesto que atendiendo a la definicion facilitada por la RAE, la
sumision es sindbnimo de subordinacion, rendimiento y obediencia.

6.2 Consideraciones finales del dictamen.

Teniendo en consideracion las precisiones anteriores, pocas dudas caben acerca del
hecho de que si la marca es la insignia que representa la distribucion de un producto o
servicio en el mercado, “Pequefias sumisas ardientes” no se adapta a los estandares de
orden publico imperantes en el mercado y sociedad espanoles y, por ende, comunitarios,
puesto que inevitablemente fomenta la vision de la mujer como objeto en su sindbnimo
de sumision, lo que se traduce en el menoscabo del derecho a la dignidad estrechamente
vinculado, por las trazas del supuesto de hecho, al derecho a la libertad sexual de las
victimas objeto de trata y prostitucion coactiva.

De tal manera que se deniega la posibilidad, tanto atendiendo a la normativa estatal
ejemplificada en la Ley de Marcas y la Ley General de Publicidad, como atendiendo a
los preceptos derivados de la normativa comunitaria del Reglamento 207/2009 del
Consejo, en concreto en su articulo 7 apartado 1 letra f).

7 Asunto T 232/10, Recurso interpuesto el 21 de mayo de 2010, Countre Tech Limited/OAMI
(Representacion de un escudo con el globo terraqueo, una estrella, la hoz y el martillo), (2010/C 195/46),
DOUE.
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7. Dictamen sobre la posibilidad de que un local competidor dedicado a similar
“género de comercio”, pero que cumple puntualmente con sus obligaciones
fiscales, ejercite acciones de competencia desleal contra Na&Ma, S. L.

7.1 Dictamen.

A continuacion se procede a elaborar el dictamen acerca de la posibilidad de que un
local destinado al mismo género de comercio, que cumple con sus obligaciones fiscales
ejerza acciones de competencia desleal. Desde este punto de vista estamos entendiendo
que se trata de un prostibulo, y siguiendo las mismas consideraciones que para el caso
de Na&Ma S.L, el hecho de que las mujeres ejerzan la prostitucion en el local, aunque
el local dedicado al mismo genero de comercio efectivamente remunerase a las mujeres
en todo o en parte por los servicios prestados a la clientela se reputa ilicito de la misma
manera, pensando, por supuesto, en que para el cobro total de los servicios prestados a
la clientela del local, las mujeres habran de abonar un canon por la facultad de trabajar
en el local.

En otro orden de cosas, el hecho de que perciban rendimientos de la prostitucion de
las mujeres desvirtia mucho el principio contable de imagen fiel de la empresa por lo
que la declaracion de los rendimientos obtenidos no se ajusta a la realidad de la
operativa de la empresa, en tal caso no se puede decir que sus obligaciones fiscales se
cumplan puesto que se esta fallando en la naturaleza propia de la declaracion.

Tomando como base el art. 1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal (en adelante LCD) -modificada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la
que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la
mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios-, por el que se establece la
finalidad de la norma, debemos precisar que se trata de la proteccion del interés de los
participes en el mercado, y por ende, en los mismos géneros de comercio que son los
que definen el segmento de mercado de operativa de la empresa, por lo tanto, se
establece la expresa prohibicion de incurrir en actos de competencia desleal, incluyendo
los actos de publicidad ilicita que se mencionaron para el dictamen de “pequefias
sumisas ardientes”. Abundando en esta Ultima precision, si cabria hablar de
competencia desleal entendida como un reclamo para la clientela que le otorgaria a
Na&Ma S.L una posiciéon no solo competitiva, sino aventajada, en la captacion de
potenciales consumidores de sus servicios, dada la intencién ultima de encubrimiento
del establecimiento con el que se suele denominar a los locales o marcas de este género
de comercio. Establecida esta precision, se deja de lado puesto que ya se ha dilucidado
acerca de la no procedencia de crear una marca con una denominacién como ésta o
similar, por su inadaptacion al orden publico y las buenas costumbres.

Dicho esto, y antes de entrar en un analisis del capitulo II de la norma, por el que
veremos los actos constitutivos de competencia desleal, es preciso reparar en lo
establecido en los arts. 2 y 3 LCD, puesto que los actos de una empresa se reputan
encuadrados en la competencia desleal siempre que tengan lugar en el mercado y con
fines concurrenciales; esto quiere decir, que le otorgue una posicion aventajada en el
mercado ya que, por las condiciones en que se realizan, se revelan de forma objetiva
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como idéneos para promover o asegurar la difusion de los productos en el mercado.”®
De la misma manera, que la aplicacion de esta ley estd supeditada a empresarios,
profesionales y cualquiera otros intervinientes en el mercado, sin que sea necesaria una
relacion de competencia directa entre los sujetos.

En este sentido, siguiendo la SAP de Caceres de 14 de marzo de 2007, la
mencionada concurrencia o coparticipacion, debe ser libre; es decir, sobre la base del
respeto de la concurrencia ajena en el mercado, de manera que si el comportamiento
redunda en actos perjudiciales para los competidores, se abandona la nocion de libertad
competitiva prevaliéndose de logros o posiciones ajenas. Por lo tanto, no es leal la
concurrencia en el mercado sin la buena fe intrinseca a la libertad de mercado o si se
vulnera el respeto a lo ajeno. Por lo tanto, la deslealtad de una conducta, proviene de la
no adaptacién de una conducta concurrencial con los intereses del orden econémico™.

De tal manera que, antes de abordar los actos de competencia desleal contemplados
en el Capitulo II, el art. 4.1 LCD ofrece una cldusula general encuadrada en lo
mencionado en el parrafo anterior, puesto que a fin de cuentas, se trata de la incidencia
en el comportamiento del consumidor, por lo que el parrafo 3° expresa el
comportamiento economico del consumidor abarca toda decision de éste que le haga
optar o no por un producto en relacion a la seleccion de la oferta, la contratacion, el
precio, la conservacion o el ejercicio de derechos contractuales.

Abhora bien, en los articulos 5 a 18 LCD encontramos toda una catalogacion de las
conductas que han de reputarse desleales como son, siguiendo su orden: los actos de
engafio con informacion falsa o confusa; los actos de confusion en relacion a la
actividad o prestaciones ajenas; las omisiones engafiosas de informacion para la
adopcion de la decision del consumidor; las practicas agresivas mermando las
capacidades del destinatario; actos de denigracion que pretendan menoscabar el crédito
de un tercero o su imagen; actos de comparacion en relacion a la alusion explicita a un
tercero, actos de imitacion de iniciativas ajenas; explotacion de la reputacion ajena en
base a un aprovechamiento indebido; violacion de secretos sin el consentimiento del
titular; induccion a la violacidon contractual contraida con competidores; violacion de
normas que otorguen una posicion competitiva o ventajosa; discriminacion y
dependencia econdmica del consumidor en materia de precios u otras condiciones de
venta, venta a pérdida o bajo coste y la mencionada publicidad ilicita.

Analizadas las posibilidades de competencia desleal que existen en nuestro
ordenamiento juridico, podemos observar como hay un unico comportamiento
extrapolable a nuestro supuesto de hecho, puesto que pese a que todas las actividades
llevadas a cabo por los miembros de la entidad se pueden reputar ilicitas, lo cierto es
que se realizan a fin de obtener un lucro para si mismos que no se traduce, ni parece que
la intencidn sea esa, en una posicion competitiva 0 mas ventajosa con respecto a los
competidores en su nicho de mercado.

¥ LOPEZ NAVARRO, JF. Resumen técnico de la competencia desleal, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013.

> BARONA VILAR,S. "Competencia desleal. Tutela jurisdiccional especialmente proceso civil— y
extrajurisdiccional. TOMO 1. Consideraciones generales y objeto del proceso civil. Doctrina, legislacion
v jurisprudencia.” Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pags. 53 a 134.
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Por lo tanto, el precepto que podria parecer aplicable es el contemplado en el art.
15.1 LCD, en referencia a la accion por parte de Na&Ma S.L de obtencion de una
posicion ventajosa en el mercado adquirida mediante la infraccion de leyes y que esta
ventaja ha de ser significativa, de forma que redunde en ventajas operativas. Esto se
asienta sobre el hecho, de que la sociedad no declara los rendimientos obtenidos en el
transcurso de su actividad y los pocos que son declarados se hacen de forma
fraudulenta, lo que podria traducirse en una posicion ventajosa con respecto al resto de
empresas del sector por disponer de una capacidad mucho mayor de liquidez atendiendo
al mismo volumen y cuotas de mercado. Pero esta consideracion parece demasiado
rebuscada puesto que debemos reparar en que el fin ultimo de los delitos contra
Hacienda, la infraccion tributaria y el blanqueo de capitales no se encuentra en obtener
una posicidn competitiva mas ventajosa en el mercado con respecto a la que tengan el
resto de locales dedicados a esta actividad, sino que el fin ltimo es el lucro propio.

Dicho esto, cabe precisar que si bien es cierto que se aprovechan del
incumplimiento de sus obligaciones como sujetos pasivos del impuesto sobre
sociedades- dejando de lado la consideracion de que la base de la actividad es ilicita en
su esencia para esta premisa-, no lo hacen a fin de alcanzar mejores posiciones de
liquidez que le permitan acceder a mejores condiciones en la oferta de sus servicios,
sino que lo depositan en paraisos fiscales a fin de que esos rendimientos no consten
como obtenidos, puesto que sobra decir que con la entrada de ese dinero en territorio, de
nuevo, espafiol, se encontrarian bajo la lupa de la Administracioén tributaria dada la
imposibilidad de justificar esas ganancias con las facturaciones obtenidas.

Ahora bien, si bien es cierto que se produce una infraccion de las normas, no puede
decirse que el fin de la comision de los ilicitos haya sido la obtencion de una ventaja de
mercado comparativamente superior, pese a que los rendimientos defraudados en el
computo total de los afos es muy significativa.

Una vez hecha esta precision a fin de dar una respuesta a todo el dictamen se
especifica el art. 32.1 LCD, que contempla las acciones que podran ejercitarse contra la
los actos de competencia desleal “1.“ Accion declarativa de deslealtad; 2.“ Accion de
cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su reiteracion futura. Asimismo,
podra ejercerse la accion de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en
practica; 3.“ Accion de remocion de los efectos producidos por la conducta desleal; 4.
Accion de rectificacion de las informaciones engariosas, incorrectas o falsas, 5.“ Accion
de resarcimiento de los darios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha
intervenido dolo o culpa del agente; 6.“ Accion de enriquecimiento injusto, que solo
procedera cuando la conducta desleal lesione una posicion juridica amparada por un
derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido economico.”

De la misma manera, que en virtud del art. 33 LCD estaran legitimados para la
interposicion de estas acciones toda persona fisica o juridica que participe en el mercado
y cuyos intereses econOmicos resulten perjudicados, con algunas matizaciones
establecidas de acuerdo a la publicidad ilicita, dafios y perjuicios o acciones de
enriquecimiento. Por lo que la entidad dedicada al mismo género de comercio estaria
legitimada activamente de existir la accion de competencia desleal.
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De igual forma, que estaran legitimados pasivamente; es decir, que sobre ellos
recaiga la accion pertinente, de acuerdo con el art. 34.1 LCD cualquiera que haya
realizado, cooperado u operado la conducta desleal, de la misma manera que en el
apartado dos de este articulo se especifica que bajo el supuesto de que las actuaciones
que sean fuente de competencia desleal se realicen por los trabajadores, las acciones
previstas habran de dirigirse contra el principal con algunas precisiones. Por lo que
Na&Ma S.L estaria legitimada pasivamente para que sobre ella se interpusiese la accion
de competencia desleal, de existir ésta.

7.2 Consideraciones finales del dictamen.

Ahora bien se entiende que la situacion en que estd incurriendo Na&Ma S.L debe
ser denunciada por la variedad de actos punibles que comete en el desarrollo de su
operativa pero no por la via de la competencia desleal, sino a fin de castigar los hechos
acaecidos por, como se ha visto, ser contrarios a derecho en varios puntos. Por lo que no
se entiende que no hay cabida a la interposicion de acciones de competencia desleal por
no incurrir en ninguno de los supuestos regulados en la pertinente Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal, en concreto en los art. 5 a 18, pero si se entiende que
debera responder penalmente, y en el supuesto que se requiera administrativamente, por
todos los hechos realizados.
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8. ¢Qué organo jurisdiccional seria el encargado de la investigacion? ;y del
posterior proceso? ;Como podria solicitarse la detencion en Rumania de Romelia?
JPodrian tomarse medidas contra la sociedad antes de dictarse sentencia? ;Es
posible que estén intervenidas las comunicaciones de la sociedad? ;Podrian
investigarse los movimientos de la cuenta gibraltareia? ;Como se deberia
articular la representacion en juicio de la sociedad?

En el presente dictamen se procede a dar respuesta a las siguientes preguntas a
modo de conclusion de este TFG. En primer lugar se establecera el 6rgano encargado de
la investigacion y ulterior proceso; en segundo lugar, se dictaminara el procedimiento
de detencion de Romelia en Rumania; en tercer lugar, se dictaminara acerca de las
medidas pertinentes a tomar con la sociedad; en cuarto lugar, la posibilidad de
intervencion de las comunicaciones de Na&Ma S.L; en quinto lugar, se resolvera de
acuerdo con la posibilidad de investigacion de los movimientos de la cuenta radicada en
paraiso fiscal, y, en sexto lugar, se resolvera la cuestion de la representacion en juicio de
Na&Ma S.L.

Ahora bien, cabe hacer una precision de vital importancia puesto que para la
resolucion de las cuestiones mencionadas entran en aplicacion la Ley de Enjuiciamiento
criminal (en adelante, LeCrim) y la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, (en
adelante, LOPJ), que seran objeto de modificacion por la LO 5/2015 de 27 de abril, por
la que se modifica la LeCrim y la LOPJ, para la transposiciéon de la Directiva
2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a
traduccion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012,
relativa al derecho de informacion en los procesos penales, de entrada en vigor en julio
de 2015.

8.1 Organo jurisdiccional encargado de la investigacién y del posterior
proceso.

Es necesario precisar para la resolucion de esta cuestion que nos encontramos ante
un caso de delitos conexos de acuerdo con el art. 17 LeCrim®, que, se destaca, no sufre
modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril, puesto que se
cumplen las consideraciones de comision por mas de dos personas reunidas y que
podrian dar lugar a enjuiciamientos diferentes por la indole del delito, incluso cometidos
en lugares distintos existiendo concierto para ello, cometidos como medio para perpetrar
otros delitos e incluso facilitar su comision o procurar la impunidad de los otros ilicitos
y, finalmente, porque se trata de delitos que muestran relacién entre si y que, se
entiende, no han sido enjuiciados. Asi pues, bajo esta consideracion se trata de
conexidad subjetiva atendiendo a las personas implicadas, o bien conexidad objetiva
atendiendo a los criterios comunes de los hechos delictivos.

En este sentido, reiterada jurisprudencia como la enmarcada en la STS 253/2010 de
18 de marzo, ajusta el criterio de conexidad a una concepcion cronologica de los
hechos, en virtud del cual no se exige una relacion entre los hechos delictivos sino que
se atiende al momento de comision del hecho delictivo. Que en nuestro caso reviste de

5 El articulo 17 LeCrim no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril.
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alin mas importancia puesto que cada uno de los ilicitos muestra una estrecha relacion
con los demas, que dard lugar a un conocimiento y acumulacion en un mismo proceso.

Al hilo de lo anterior, el art. 18.1 1° LeCrim® establece que los Juzgados y
Tribunales designados para el conocimiento de causas enmarcadas en los delitos
conexos, se estableceran de acuerdo con el territorio en que se haya cometido el delito
que lleve aparejada la pena mayor, que en aplicacion de nuestro supuesto de hecho se
corresponde con los Juzgados y Tribunales de A Corufia, puesto que ahi radica la sede
social de Na&Ma S.L. y, sobre todo, es donde se encuentra el local “Plenilunio” en el
que se enmarcan los hechos. Con respecto a la pena mayor debemos precisar que se
trata del delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, que lleva
aparejada una pena de cinco a ocho afios, a la que resulta aplicable la pena superior en
grado para el caso de la menor, Nicoara, cuya fuerza sancionadora es aun mas tajante
que la contemplada para la detencion ilegal.

A su vez, enmarcado en lo dicho en el parrafo anterior, el art. 87 LOPJ®* estipula
que los Juzgados de Instruccidon seran, en el orden penal, los encargados de la
instruccion de las causas por los delitos cuyo enjuiciamiento corresponda a las
respectivas Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal asi como dictar
sentencia de conformidad a la acusacion realizada, con la excepcion de los que
correspondan a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Ahora bien, una vez enmarcada la instruccidon y que nos encontramos ante delitos
conexos que justifican el enjuiciamiento conjunto, debemos precisar, como colofon a
este apartado que atendiendo al criterio objetivo que se deriva de la aplicacion del art.
14 LeCrim es la Audiencia Provincial de A Corufa la que deberéd enjuiciar el asunto,
puesto que de acuerdo con el apartado 3 de este articulo corresponde a los Juzgados de
lo Penal de la circunscripcion en que se comete el delito el conocimiento de aquellas
causas que lleven aparejadas penas de prision no superiores a cinco afios o bien multas
cualquiera que fuere su cuantia o naturaleza, siempre que la duracion de las mismas no
exceda de diez afios. Asi pues, el apartado cuarto establece que corresponde el
conocimiento y fallo a la Audiencia Provincial de la circunscripcion, al caso, de A
Coruna, para los demads supuestos, en el que se entiende se encuadra nuestro supuesto de
hecho por llevar aparejadas penas superiores a cinco afos.

8.2 Solicitud de detencion de Romelia en Rumania.

Para dar respuesta a esta cuestion debemos enmarcarnos en el art. 23 LOPJ, que
no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril, por el
cual el apartado primero establece que corresponde el conocimiento a la jurisdiccion
espanola, en el orden penal, de los delitos que se cometan en territorio espafiol, o bien a
bordo de buques o aeronaves espafiolas sin perjuicio de los tratados en que Espafa sea
parte. De la misma manera que el apartado segundo reconoce la facultad de
conocimiento de la jurisdiccion espaiola, de aquellos delitos que sean cometidos fuera
del territorio espanol, bien por nacional espafiol, bien por extranjero que adquiera la
nacionalidad con posterioridad en los supuestos de que el hecho sea punible en el

' El articulo 18 LeCrim no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril.
62 E] articulo 87 LOPJ no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril.
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territorio en el que ha sido ejecutado, salvo expresa mencion de Tratado Internacional o
Acto de organizacion internacional en que Espafia sea parte, que ante los Tribunales
espanoles interponga querella el Ministerio Fiscal o el afectado y, finalmente, que el
sujeto activo del delito no fuere indultado, penado o absuelto en el extranjero, en caso
de haber cumplido una pena parcial en el extranjero se le descontard a efectos de la
imposicion de la pena en Espaia.

Ahora bien, el engarce con nuestro supuesto de hecho lo encontramos en el
apartado cuarto de el mencionado articulo, art. 23.4 LOPJ, en virtud del cual, la
jurisdiccidon espafola sera competente para conocer de los delitos cometidos por
espanoles o extranjeros fuera del territorio nacional siempre que se enmarquen en el
listado de ilicitos que adjunta, que de acuerdo con nuestro supuesto de hecho, nuestro
interés se encuadra en el apartado m) que contempla la trata de seres humanos, que
exige que el procedimiento se dirija contra un espafiol, contra un extranjero que resida
habitualmente en Espafia, contra una organizacion o entidad con sede en Espafia o bien
que la victima tuviese nacionalidad o residencia habitual en Espafia. Que bajo nuestro
supuesto de hecho resulta de aplicacién, puesto que como podemos observar el
procedimiento se dirige contra implicados de nacionalidad espafiola que actiian con la
colaboracion de Romelia que se encuentra en Rumania y se encarga de la captacion y
posterior transporte a Espafia, asi como, se puede presumir por el tiempo que llevan las
mujeres residiendo en territorio espafol desde que fueron captadas que su residencia
habitual se encuentra en A Corufia, y de la misma manera, porque operan bajo una
trama encuadrada en la sociedad Na&Ma S.L de residencia en territorio espafiol.

En este sentido, cabe la posibilidad de que el Tribunal competente que conoce del
asunto emita una orden de detencion y entrega de Romelia en Rumania, lo que tiene su
origen en la aprobacion por el Consejo Europeo de la Decision Marco de 13 de junio de
2002 en relacion a la Orden de Detencion Europea y a los Procedimientos de Entrega
entre los Estados Miembros, en este sentido Espafia fue el primer pais en adaptar la
orden a su legislacion a través de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea
de detencion y entrega, y la LO 2/2003 de 14 de marzo complementaria de la Ley sobre
la orden europea de detencion y entrega, derogada, la primera por le Ley 23/2014, de
20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union
Europea, aunque debemos precisar que ésta entra en vigor con posterioridad a las
diligencias policiales, diciembre de 2014.

El término Euroorden, con el que se le conoce doctrinalmente, posee una doble
vertiente, de un lado la resolucion por la que la autoridad judicial competente de un
Estado miembro y solicitante de la misa, solicita a otro la detencidon y entrega de una
persona por su condicion de sospechosa para el ejercicio de acciones penales, o bien
condenada para la ejecucion de la pena, y en segundo lugar el procedimiento de
ejecucion que ha de seguir, considerando el reconocimiento mutuo entre los sistemas de
justicia de los Estados miembros de la Unién su piedra angular.®

Cabe precisar con mencion a algunas particularidades de la orden europea de
detencion y entrega, la autoridad judicial competente para su emision, sera el Juez o

% PEREZ CEBADERA, MA., La nueva extradicion europea: La Orden de detencion y entrega, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, p.p.73-75.
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Tribunal que conozca de la causa en que la orden proceda, al caso el 6érgano encargado
para el enjuiciamiento de la causa®, de la misma manera que puede ser dictada bien
para proceder al ejercicio de acciones penales que lleven aparejada una pena de cércel o
de internamiento de menor de al menos un afio, que es el caso, de la misma manera que
proceder al cumplimiento de una pena, medida de seguridad, o internamiento de menor
no inferior a cuatro meses de privacion de libertad®, debiendo ajustarse, ademas a la
concurrencia de mas requisitos, como pueden ser los contemplados en la LeCrim para
acordar el ingreso en prision preventiva.

8.3 La adopcion de medidas contra la sociedad antes de dictarse sentencia,
medidas cautelares.

En lo que respecta a la adopcion de las medidas que se pueden adoptar con respecto
a Na&Ma S.L, la situacion resulta relativamente confusa, puesto que de la regulacion
del art. 544 quater LeCrim se desprende una idea de rigidez en lo que a la regulacion de
medidas cautelares de las personas juridicas respecta. En este sentido el art. 544 quater
LeCrim® establece que cuando se impute a una persona juridica habran de imponerse
las medidas cautelares previstas en el CP, de la misma manera que la medida se
acordard previa peticion de la parte y celebracion de la vista a la que seran citadas todas
las partes y que, el auto resultante que resuelva sobre la medida cautelar podra ser
objeto de recurso de apelacion.

Ahora bien, de la aplicacion de las medidas referidas en el CP, podemos encontrar
dos vias, la primera de ellas ya ha sido comentada de acuerdo a las responsabilidades
penales exigibles a las personas juridicas, por lo que de nuevo nos referimos a las penas
aplicables a las personas juridicas contempladas en el art. 33.7 CP por el que se regulan
las penas definitivas, todas de caracter grave, que resultaran de aplicacion a las personas
juridicas, segun se prevea en cada uno de los delitos en cuestion: a) multa (por cuotas o
proporcional); b) disolucion de la persona juridica; c) suspension de las actividades por
un periodo de hasta 5 afos; d) clausura de sus locales por un periodo de hasta 5 afios; e)
prohibicion temporal (de hasta 5 afios) o definitiva de llevar a cabo determinadas
actividades relacionadas con la comision del delito; f) inhabilitacion para obtener
subvenciones, ayudas o contratos publicos por plazo de hasta 15 afios; g) intervencion
judicial durante un plazo de hasta 5 afos.

Ahora bien, lo mencionado en este articulo cobra especial importancia en atencion
al ultimo parrafo, que establece que la clausura temporal de los locales, la suspension de
las actividades sociales y la intervencion judicial, podran ser acordadas, de la misma
manera, por le Juez de Instruccion, como medida cautelar durante la instruccion.

Una vez dicho esto, y a fin de afinar el tiro, debemos poner la vista en el Libro I,
Titulo VI CP, De las consecuencias accesorias. En este sentido encontramos el art. 129

6% Art. 35 Ley 23/2014 de 20 de noviembre, contemplado en el art. 2 de la derogada Ley 3/2003, de 14 de
marzo.

65 Art. 37 Ley 23/2014 de 20 de noviembre, contemplado en el art. 5.1 de la derogada Ley 3/2003, de 14
de marzo.

% E] articulo 544 quater LeCrim no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27
de abril. Este articulo fue introducido por el art. 1 de la Ley 37/2011
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CP®, que para el supuesto que nos atafie resulta de aplicacion en su tercer apartado
contemplando la clausura temporal de los locales, la suspension de las actividades y la
intervencion judicial como medidas que podran ser adoptadas por el Juez de instruccion
sobre la base de medidas cautelares, mientras tenga lugar la instruccion de la causa,
aunque de acuerdo con los limites contemplados en el art. 33.7 CP. Esta misma idea se
extrapola de la Circular 1/2011 Relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Codigo penal efectuada por la LO 5/2010 de la
Fiscalia General del Estado.

8.4 La intervencion de las comunicaciones de Na&Ma S.L.

Al abordar la intervencidon o interceptacion judicial de las telecomunicaciones
debemos encuadrarnos en el art. 18.3 CE que reconoce el secreto de las
comunicaciones, con especial consideracion a las telefonicas, postales o telegraficas
salvo expresa resolucion judicial si bien es cierto que la evolucidon tecnoldgica debe
hacernos pensar en este concepto abiertamente, que al hilo de la STC 110/1984 de 26 de
noviembre, ha sido considerado la proyeccion del derecho a la intimidad personal y
familiar prevista en el apartado 1 del mismo articulo.

En este sentido resulta de vital importancia lo contemplado en el art. 579 LeCrim®®,
contempla la posibilidad del juez de acordar la detencion de las comunicaciones que el
procesado pudiere recibir o emitir a fin de obtener por estos cauces la comprobacion de
hecho relevantes para el conocimiento y enjuiciamiento de la causa. Estas
comunicaciones se entienden a efectos de correspondencias privadas, postales,
telefonicas, y de la misma manera se podrd acordar, por resolucion motivada, la
intervencion por plazos de tres meses de las personas sobre las que recaigan indicios de
responsabilidad criminal, de igual manera que cualquier tipo de comunicacion de la que
se sirvan para fines delictivos. En este sentido se puede observar como nos encuadramos
en un acto puramente procesal de investigacion sumarial ordenado por el Juez a fin de
obtener consideraciones de importancia preponderante para la resolucion de la causa®.

Ahora bien, de lo precisado hasta ahora no se encuentra un caso o referencia
especifica de las personas juridicas, pero se considera que la intervencion de las
comunicaciones resulta aplicable en el marco de las personas fisicas que se encuentran

%7 Con la entrada en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo, la redaccion del art. 129.1 CP y 129.2 CP
queda como sigue “1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por medio
de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que,
por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el Juez o Tribunal podra
imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o
varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en
los apartados c) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podra también acordar la prohibicion definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior s6lo podran aplicarse a las
empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Codigo lo
prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas”.

%% El articulo 579 LeCrim no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril.

% GUISASOLA LERMA, C., Tutela penal del secreto de las telecomunicaciones, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, Ep. I11.
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en la base de la operativa de la propia entidad y, por lo tanto, en la misma medida que
sus responsabilidades penales se impregnan a la sociedad por cauces como el
mencionado 33.7 CP, de igual forma las medidas que se hayan de tomar sobre el control
de la situacion para poder esclarecer los hechos objeto de enjuiciamiento se proyectardn
sobre la persona juridica, entendida como el cauce utilizado por el delincuente en el
desarrollo de los hechos punibles.

Dada la importancia de proteccion de este derecho debemos resaltar la
jurisprudencia reiterada ejemplificada en la STC 49/1996 de 5 de abril en su
fundamento juridico tercero, en referencia a los requisitos que debe reunir la
intervencion judicial de las comunicaciones, que en primer lugar contempla la estricta
observancia del principio de proporcionalidad en atenciéon no solo a la gravedad de la
hecho que se enjuicia para justificar la naturaleza de la medida, sino también a las
garantias que se derivan de la autorizacion judicial, en segundo lugar, una motivacion
necesaria que justifique el sacrificio del derecho fundamental, y, en tercer lugar, que la
legitimidad de la medida se condiciona a la consideracion de la necesidad por parte del
juez.

8.5 Investigacion de movimientos de la cuenta radicada en Gibraltar.

A la hora de abordar este epigrafe, debemos reparar en lo mencionado en el
epigrafe correspondiente en cuanto a la calificacion de Gibraltar como paraiso fiscal. En
virtud de esto, el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, en su articulo 1 apartado 8°,
contempla como paraiso fiscal el territorio de Gibraltar. En este sentido, y siguiendo la
misma linea argumental, es abundante la doctrina que cataloga las caracteristicas de esta
clase de territorios por su bajo nivel de imposicion de rentas, un taxativo secreto
bancario, que los datos concernientes a los depositantes de inversiones o propietarios de
cuentas en estos territorios no figuran registrados, una laxa regulacion en materia fiscal
y mercantil, la escasa aunque prolifica existencia de tratados de doble imposicion o,
incluso, pocos limites a los movimientos de capitales, todo ello a fin de garantizar una
gran opacidad no solo de las cuantias depositadas en estos territorios sino de los datos
relativos a los depositantes.

Ahora bien, este hecho reviste de gran importancia dada la cuantiosa suma que la
sociedad Na&Ma S.L tiene depositada en su cuenta radicada en Gibraltar, y sobre todo,
cayendo en la cuenta de la opacidad intrinseca a las cuentas radicadas en este territorio
sobre la base del mencionado, fuerte, secreto bancario. Ahora bien, dicho esto debe
comentarse que se han articulado soluciones en materia de asistencia judicial entre los
Estados miembros de la Union, sobre todo en lo referente al secreto bancario, a fin de
alcanzar cierto grado de suministro de informacion sobre las cuentas radicadas en otros
paises, en este sentido nos enmarcamos en el Convenio de asistencia judicial en materia
penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, en Bruselas a 29 de mayo del
afio 2000, ahora bien esta situacion no es extrapolable al caso de Gibraltar puesto que
este Convenio se subyuga a uno precedente, el Convenio de Asistencia judicial del
Consejo de Europa de 1959 que no abarca la situacion Gibraltareiia.

Dicho esto, se deja claro que las posibilidades de solicitud de informacién y
cooperacion por parte de las autoridades espafiolas a las gibraltarefias, existen aunque si
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bien es cierto que la opacidad garantizada de su estructura ha tenido, como arraigo
general, la labor de muro de entrada en la adquisicion de informacion.

Dejando de lado esto, y sin olvidar las dificultades que presentaran para las
autoridades espanolas la obtencion de esta informacion para poder llevar a cabo las
preceptivas investigaciones. Se han abierto nuevas vias tendentes a facilitar este
proceso, la primera de ellas viene de la mano de una reciente sentencia del TJUE, de 25
de abril de 2013, por la que se establece que los Estados miembros de la UE tienen la
potestad de imponer a las entidades que prestan servicios en su territorio la obligacion
de aportar informacion requerida por las autoridades en la lucha contra el blanqueo de
capitales, si bien esto arroja mas luz al caso cabe precisar que se trata de un litigio
concerniente a Espafia y una entidad financiera radicada en Gibraltar, por la que se
sanciond con pena de multa a la entidad al negarse a facilitar informacion de sus
clientes espafioles, lo que acabo por materializarse en la STS 5917/2013, de 17 de
diciembre. Lo que deja la puerta abierta a que dada la relevancia del caso las
autoridades espafiolas hagan el preceptivo requerimiento a fin de alcanzar la obtencion
de la informacién acerca de los movimientos bancarios.

Finalmente, cabe destacar la apertura, en segundo término, de lo que se ha dado en
llamar la declaracion de Berlin, que ha supuesto la firma de un acuerdo multilateral en
Berlin por cincuenta y cuatro paises y territorios que acuerdan el intercambio fiscal de
informacion de forma automatica a partir de 2017, concerniendo a cuentas que
estuviesen abiertas desde finales de 20157°. Cabe destacar, que esta situacion de
opacidad y secreto bancario tendré fin en los proximos afos, aunque es preciso destacar
que, aunque de forma mas suave dado el precedente del TJUE, la obtencion de
informacion de cuentas radicadas en paraisos fiscales, en concreto en Gibraltar es,
todavia, tediosa.

8.6 Representacion de Na&Ma S.L en juicio.

En lo referente a la representacion de la sociedad en juicio, debemos enmarcarnos
en los arts. 233 a 235 LSC, que no se ven modificados con la entrada en vigor de la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para
la mejora del gobierno corporativo. Con respecto al primero de los mencionados, art.
233 LSC, se contempla que la representacion tanto en juicio como fuera de ¢l de la
sociedad recae en los administradores de la misma, cabiendo precisar que en el supuesto
de que se trate de administradores solidarios el poder de representacion corresponde a
cada uno de ellos teniendo las disposiciones estatutarias un alcance meramente interno.
De relevancia para nuestro supuesto de hecho, resulta que en el caso de la S.L si hubiera
mas de dos administradores conjuntos, el poder de representacion se ejercerd
mancomunadamente al menos por dos de ellos, aunque suponemos que para el caso de
Na&Ma S.L a lo sumo encontraremos como administradores a los dos socios, Santiago
y Alberto o incluso uno de ellos, de la misma manera que de existir un consejo de
administracion, la responsabilidad recaera sobre éste. Establecemos esta precision
puesto que de las diligencias policiales no se deriva una respuesta acerca de quién es
realmente el administrador de la sociedad.

" MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Firma de un acuerdo
multilateral historico en Berlin, Nota de Prensa, Noviembre de 2014,
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Es preciso destacar que el art. 234 LSC contempla el ambito del poder de
representacion, de manera que se extiende a todos los actos que se encuentren bajo el
objeto social, por lo que cabe recordar que pocas de las actividades que llevaba a cabo
Na&Ma S.L se encuentran enmarcadas en su objeto social, en este sentido cobra
relevancia el apartado segundo del mismo articulo puesto que establece que la sociedad
quedard obligada frente a terceros que obraran de buena fe y sin culpa grave, aun
cuando el acto no estuviese comprendido en el objeto social fijado en los estatutos. De
la misma manera que el art. 235 LSC contempla que las comunicaciones y
notificaciones habran de dirigirse a cualquiera de los administradores.

Al hilo de lo anterior se contempla el art. 119 LeCrim.”' De acuerdo al
procedimiento de imputacion de la persona juridica por el que se establece que la
citacion se hara en el domicilio social, al caso C/ Real 21 A Corufa, requiriendo la
designacion de representante, abogado y procurador y que en caso de no hacerlo los dos
ultimos seran designados de oficio, de tal forma que la falta de designacion del
representante no impide la sustanciacion del procedimiento. Asi mismo, la
comparecencia se practicara con el representante, y de no asistir éste, con el abogado, de
forma que el Juez informara al representante, o en su caso, al abogado, de los hechos
que se imputan. Finalmente, la designacion de procurador sustituird a efectos de
notificaciones a la indicacioén del domicilio social.

De la misma manera, el art. 409 bis LeCrim'?, recoge los postulados referentes a la
declaracion de los procesados para el caso de persona juridica, de manera que, se tomara
declaracion al representante asistido por su abogado, a fin de averiguar la participacion
en los hechos de la entidad imputada o de otras personas que pudiesen haber contribuido
en la realizaciéon. De la misma manera que, la no comparecencia de la persona
especialmente designada por la entidad determinara que se tenga por celebrado el acto,
acogiéndose, asi, al derecho a no declarar.

En lo referente al juicio oral, el art. 786 bis LeCrim”, se establece que el
representante designado ocupara el lugar de acusado, de tal manera que podra declarar
en nombre de la entidad si se hubiere propuesto y admitido esa prueba, sin perjuicio
alguno del derecho a guardar silencio, no declarar contra si mismo y no declararse
culpable. Ahora bien, no podra ser designado a este efecto quien haya de declarar como
testigo de la misma manera que la no comparecencia de la persona designada al efecto
no impide la celebracion de la vista, que se llevara a cabo con abogado y procurador. En
este sentido se puede observar como no queda establecida una limitacion palpable para
la fase de investigacion aunque si para la fase de juicio oral.

"V'El articulo 119 LeCrim no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril.
"2 El articulo 409 bis LeCrim no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de
abril.
" El articulo 786 bis LeCrim no sufre modificaciones con la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de
abril.
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