P

UNIVERSIDADE DA CORUNA

TRABAJO FIN DE GRADO
Facultad de Derecho
La Corufa

“TRAFICO DE DROGAS, TRATA DE BLANCAS Y DELITO
SOCIETARIO”

Autora: Beatriz Rodriguez Vazquez
Tutor: Prof. D. José Ron Romero
Firma del tutor:



INDICE
(I LY € oo (¥ 1ol o] o AR PP 4
1. Analisis de las Siguientes CUESTIONES . ueuieernieeieenrereernrerenenrercnsesessnsesesnns 5

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.

1.1. Fundamentos de HeChO.........ooiniinii 5
1.2. FUNdamentos JUFIAICOS. ... ..oueniiieie e 6
1.3, CONCUISOS. . . ettt ettt ettt ettt e et e e 13
1.4, CONCIUSION. ...t 17

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.

2.1 Fundamentos de HECNO. ......e oo e 20
2.2 FUNdamentos JUITAICOS. . . ... oottt e e e e, 20
2.3 CONCIUSION. . ..o e e e e 24

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.

3.1 Fundamentos de HECNO. .......o.veiei e 26
3.2 FUNAameNtOS JUITICOS. ... ..u it e e e e 26
R I 000 1 1ot 1o L R 32
B4 CONCIUSION. ...t e e 32

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.

4.1 Fundamentos de HECNO. ... e 35
4.2 FUNDAMENTOS JUITAICOS. .. ettt e e e e, 35
A3 CONCIUSTON. . . e 37



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. Fundamentos de HEChO. ... i 39
5.2. FUNDAaMENOS JUMTAICOS. . . ..ottt e e e e e 39
B3, CONCIUSION. . .o e 40

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. Fundamentos de HEeChO. . ...ooovvrinire e e e, 41
6.2. FUNAMENTOS JUMTAICOS. . . ... oottt e e e, 41
8.3 CONCIUSION. . ..o e e e, 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.

7.1 Fundamentos de HECNO. ... ... e, 45
7.2 FUNdamentos JUITAICOS. . . . ... oottt e e e, 45
T3 CONCIUSION. . ..o e 47

8. ¢Qué drgano 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? ¢Cdémo se deberia articular la representacion en juicio de la
sociedad?

8.1 Organo encargado de la investigacion y del posterior proceso.................... 48

8.2 Detencion en Rumania de Romelia..............o.oooiiiiiiiiiii i, 48
8.3 Medidas cautelares contra la sociedad..............c.coviiiiiiiiii 50
8.4 Intervencion de las comunicaciones de la sociedad.......................oeeenn. 52
8.5 Investigacion delas cuentas gibraltarefias.............cooooviiiiiiiiiiiiiiie.. 54
8.6 Representacion de la sociedad...........oovviiiiiiiiii i 55
I11. Abreviaturas, bibliografia, jurisprudencia y legislacion.......cccceeeeieeiecnnnnn 57



l. Introduccién

En el presente trabajo vamos a analizar el caso propuesto “Trafico de drogas,
prostitucion coactiva y delito societario” siguiendo la estructura: Fundamentos de
hecho, Fundamentos juridicos y Conclusién, con el fin de pormenorizar con mayor
precision los aspectos fundamentales de cada uno de los dictdmenes.

Asi, en Fundamentos de hecho se tratardn aquellos sucesos narrados en el caso que sean
fundamentales en el dictamen que se estd estudiando de forma particular. En
Fundamentos juridicos se abordara la normativa vigente, jurisprudencia vy
manifestaciones doctrinales al respecto. Por altimo, en Conclusion se expondra aquella
opinion alcanzada después de lo expuesto.



1. Analisis de las siguientes 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.

1.1. Fundamentos de Hecho

VI.

VII.

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
ofrecié trabajar limpiando un restaurante en Espafia propiedad de una su tia
Tatiana.

Habiendo aceptado el trabajo, Romelia le compr6é un billete de autobus,
Ilegando el 29 de marzo de 2010 a Corufia, en cuya estacion de autobuses
fue recogida por Tatiana, quien la llevé a un club Ilamado Plenilunio.

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

Tatiana le facilito 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. El horario de
trabajo seria de 17:30 a 04:00 y 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 acompafiada de Pietro, quien ejercia las
funciones de camarero en el local.

En cuanto a las ganancias, 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 afios 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.

S6lo una noche realiz6 Maria mas de un servicio, pero, no le hizo entrega a
aquélla del 50%, sino que Tatiana se lo quedo, “para ir reduciendo la deuda”

gue Maria habia contraido al ser trasladada a Corufia.



VIII.

XI.

XII.

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 solo podria ir si lo hacia acompafiada de Pietro.

Pietro acompafio a Maria. Una vez alli, el hombre le dijo que fuese
comprando, que él 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, Ilamando éstas a la policia.

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 de nacionalidad rumana, incluyendo Nicoara, de 17 afios de edad. 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 su fecha de nacimiento.

En la oficina que utilizaba Tatiana hay una especie de libro registrando la
entrada de las mujeres al local, constando que todas ellas, a excepcién de
Maria (marzo de 2010), han llegado de Rumania entre 2012 y 2014.

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

1.2. Fundamentos Juridicos

1.2.1 Delito de Prostituciéon Coactiva

En Espafia, la prostitucion es una actividad libre, pudiendo ser ejercida por personas
mayores de edad para ganarse la vida. El delito surge cuando, una tercera persona
determina, haciendo uso de una de las conductas que recoge el tipo basico del Art. 188
de la Ley Organica 10/1995, 23 noviembre, del Codigo Penal (en adelante CP o Cédigo
Penal), a otra al ejercicio de tal actividad, entendiendo nuestro Codigo Penal que en
estos supuestos no existe un consentimiento emitido libremente.

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) n°® 1047/2005 (RJ 5292/2005), de fecha 15 de
septiembre de 2005, FJ° 2, declara al hilo de esto que:

"El ejercicio de la prostituciéon no merece ningun reproche penal cuando es
decidido libremente por la persona que la practica y asi encuentra su medio de
vida. El limite que marca el ambito de lo penal es la existencia por parte de



terceras personas de comportamientos engafiosos, coactivos 0 amenazantes
sobre quien ejerce la prostitucion en beneficio de aquéllas .

Lo definitivo para que se produzca el tipo basico es la dominacion de una persona sobre
otra, a la que coacciona para ejercer la actividad de prostitucion.

Tanto es asi que el TS en gran parte de su linea jurisprudencial® afirma que:

"En cuanto al delito relativo a la prostitucion del Art. 181.1 CP debemos
recordar que la realidad criminologica que constantemente nos pone ante el
fendmeno de la explotacion de la prostitucion ajena, ha obligado a todos los
Estados civilizados, incluso mediante Convenios Internacionales puesto que el
fendmeno traspasa facilmente las fronteras de cada nacion, a salir al paso y
reprimir penalmente una actividad en la que el afan de lucro lleva a convertir
en mercancia a la persona, con absoluto desconocimiento de su dignidad,
desconociendo o quebrantando, si es preciso, su libertad con especial incidencia
en la dimension sexual de la misma. Esta libertad se tutela frente a
determinadas actividades relacionadas con la prostitucion, con mayor o menor
intensidad, segin sea mayor o menor de edad o incapaz la persona en riesgo de
prostituirse o ya prostituida”.

Por su parte el delito de prostitucion coactiva se recoge en el Codigo Penal de la
siguiente forma:

Art.188.1. El que determine, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando
de una situaciéon 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 incurrird el que se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de la misma.

El bien juridico protegido es la libertad sexual, partiendo de la base de la libre
determinacion de una persona para decidir sobre su sexualidad, asi lo ha indicado el TS
en su sentencia de 5 de diciembre de 2005:

“La regulacion de los delitos relativos a la prostitucion en el nuevo Cdédigo
Penal se realiz6 desde la perspectiva de que el bien juridico que debe ser
tratado no es la moralidad publica ni la honestidad como tal, sino la voluntad
sexual entendida en sentido amplio™.

Para que se produzca el tipo, y nos hallemos ante la conducta del Art.188 CP se tienen
que producir una serie de requisitos®, pues el modo comisivo consiste en cualquier
actividad que determine a tal sujeto pasivo a ejercer la prostitucion o a mantenerse en
ella. No basta con que haya una relacién de contenido sexual con una persona
prostituida, sino que es preciso que la conducta del sujeto activo mueva la voluntad del

! En este sentido las sentencias (SSTS): 1425/2005 (RJ 2006\1878), 452/2013(RJ 2013\6423) y 17/2014
2 RIUS DIEGO, I.F, Capitulo “Reflexiones al Art.188 CP”, Casos Practicos para inspector de policia,
Tecnos



sujeto pasivo para que éste se inicie en esa actividad o se le refuerce esa voluntad para
continuar en la que ya venia desempefiando. A grandes rasgos esos requisitos serian:®

a) Que los rendimientos economicos se deriven de la explotacion sexual de una
persona que se halle mantenida en ese ejercicio mediante el empleo de violencia,
intimidacion, engafio o como victima del abuso de superioridad o de su situacion
de necesidad o vulnerabilidad. Se castiga no toda forma de prostitucion, sino
aquella que degrada la libertad y la dignidad de la persona prostituida.

En el caso que nos ocupa, Maria y las demas mujeres que se encuentran en su situacion
(Asumiremos que el resto de mujeres se encuentran en una situacion analoga, pues no se
indica lo contrario, y que han sido victimas de un tratamiento similar) son engafiadas
con la finalidad de que vengan a Espafia y una vez aqui ser sometidas a la prostitucion,
pues valiéndose de su amistad con Maria, Romelia la engafia diciéndole que trabajara de
limpiadora. Una vez en A Corufia, Tatiana la recoge y le pone al corriente de la
realidad, deshaciendo el engarfio e informandole de las normas que ha de seguir.

Ademas también se produce una situacién de intimidacion, ya que no pueden salir del
local sino son acompafiadas de Pietro y deben pernoctar en el mismo. Asi mismo se
aprecia situacion de vulnerabilidad y de necesidad pues siendo de procedencia rumana
se presume la falta de dominio en el idioma y; al hallarse en un pais desconocido, sin
empleo ni lugar de residencia se ven relegadas a una posicion de desventaja. Cabe
mencionar que son privadas de su pasaporte, lo que es considerado por el TS como
motivo para apreciar la vulnerabilidad.

b) Quien obtiene el rendimiento econdmico a costa de la explotacidn sexual ajena
ha de ser conocedor de las circunstancias que determinan a la persona prostituida
a mantenerse en el ejercicio de la prostitucion.

¢) La ganancia econdmica puede ser fija, variable o a comision, pero es preciso, en
cualquier caso, que se trate de un beneficio econémico directo. Solo la
explotacion lucrativa que esta intimamente ligada a la fuente de la prostitucion
ajena queda abarcada en el tipo.

Tatiana es consciente de que Maria esta alli como consecuencia de un engafio, y es ella
quien informa del funcionamiento del club, del reparto de ganancias y de las
condiciones que debe cumplir. Pietro y Zulaika se presumen conocedores también. Es
més, Zulaika se encarga de guardar el dinero que cobran a los clientes. El local
pertenece a Alberto y Santiago, duefios de una sociedad, que financian el traslado de las
chicas a La Corufia y que son los que reciben los beneficios dela explotacion sexual a la
que son sometidas.

d) La percepcion de esa ganancia ha de ser el fruto de algo mas que un acto aislado
0 episddico. No basta con un mero gesto de liberalidad.

La entrega del dinero se hace después de cada servicio y es algo mecanico. Ademas es
una obligacion impuesta para saldar la supuesta deuda contraida por el viaje a Espafia.

* La STS de 13 de noviembre de 2008, con respecto a los elementos determinantes del tipo.


http://www.tirantonline.com/showDocument.do?source=6&docid=2023257&mbdg=tip.1

El sujeto pasivo es la persona que comercia con su cuerpo para realizar una actividad de
contenido sexual a cambio de dinero u otro bien de caracter econémico, pero que no lo
hace libremente, sino coaccionado. Puede ser cualquiera, hombre o mujer, heterosexual
u homosexual, menor o mayor de edad.

De lo expuesto se deduce que sujeto activo puede ser cualquiera. Ordinariamente sera
un tercero ajeno que para lucrarse de la prostitucion de otro, el animo de lucro no es
elemento del tipo®, realiza la actividad de influencia en la voluntad del sujeto pasivo a la
que acabamos de referirnos. Puede cometer el delito también el que paga por el servicio
sexual, siempre que tal pago influya en la voluntad del prostituido en la forma ya dicha.

Por ultimo, la conducta del sujeto activo ha de actuar con alguno de los medios
comisivos siguientes: violencia; intimidacion; engafio; abuso de una situacion de
superioridad; abuso de una situacion de necesidad; abuso de una situacion de
vulnerabilidad.

Tipos cualificados

Art.188.2. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o
incapaz, para iniciarla o mantenerla en una situacion de prostitucion, se impondra al
responsable la pena de prision de cuatro a seis afios.

Art.188.4. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad
superior, en sus respectivos 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 aplicara, ademas, la pena de
inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminales que se
dedicaren a la realizacion de tales actividades.

*STS n° 126/2010 (RJ 2010\2350) FJ 3°, que recuerda que "... la doctrina también se viene pronunciando
en el sentido de que la explotacion lucrativa punible que prevé el art. 188.1 del C. Penal , realizada con
el consentimiento de la victima, ha de interpretarse con criterios restrictivos. De modo que no debe
entenderse que sea suficiente para aplicacion del tipo penal la mera obtencion de un lucro por parte del
que regenta el club o local, sino que ha de exigirse a mayores que se trate de una explotacion directa y
principal de la prostitucion ajena en la que se trasluzca una relacién de subordinacion de la prostituta
con respecto al empresario o empleador. Ello entendemos que impone por tanto la exigencia de una
relacion de dependencia de cierta intensidad en la que se vea limitada la autonomia prestacional de la
persona que ejerce la prostitucion”.

> STS n° 450/2009, de 22 de abril , considera necesarios los siguientes aspectos en el FJ 6% " a) Que los
rendimientos econdémicos se deriven de la explotacion sexual de una persona que se halle mantenida en
ese ejercicio mediante el empleo de violencia, intimidacién, engafio o como victima del abuso de
superioridad o de su situacion de necesidad o vulnerabilidad. Asi se desprende de una elemental
consideracion de caracter sistematico. Ese inciso cierra un precepto en el que se castiga, no toda forma
de prostitucidn, sino aquella que degrada la libertad y la dignidad de la persona prostituida, en atencion
a las circunstancias que precisa el art. 188.1 del CP”.
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Concurren todos los elementos caracteristicos que vertebran una organizacion criminal:
“estructura mas o0 menos organizada, empleo de medios importantes, pluralidad de
personas, distribucion de tareas o reparto de funciones, coordinacion y estabilidad
suficiente para la efectividad del resultado, que persiste aunque pueda cambiar algun
elemento personal”.?

c¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima.

Se informa a Maria, y se entiende que al resto de victimas, de que las relaciones
sexuales serdn sin preservativo, lo que supone un gran peligro contra su salud, pues
puede conllevar a contraer numerosas enfermedades de transmision sexual que pusieran
en riesgo su vida.

Art.188.5. 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.

Con este Gltimo apartado del art. 188, se abren las puertas al concurso real de delitos
con los actos concretos contra la libertad sexual.

1.2.2 Delito de Trata de Blancas

La inclusién en el Codigo Penal de la trata de blancas como delito autbnomo se recoge
en el Art. 177 Bis. Debemos recordar que la trata de personas, sea cual sea su finalidad
de explotacion, no ha sido siempre perseguida penalmente de la misma forma en
Espafia. Antes de la reforma, no habia en el CP ningln delito especifico de trata de
personas, sino una difusa regulacion que confundia la trata con los limites del delito de
trafico de personas (Art. 318 bis CP), con el delito de inmigracién clandestina de
trabajadores (Art. 313.1 CP) y con el proxenetismo (Art. 188 CP).

Con la reforma, se distingue la trata de personas y el tréfico ilegal de personas (motivo
XII "predmbulo de la Ley Orgénica 5/2010 que reforma el Cédigo Penal). Se hace una
regulacion atendiendo a los elementos que estableci6 el Protocolo Palermo
(Convencién de la ONU contra Delincuencia organizada transnacional)® para
determinar si hay delito de trata. Espafia pasa asi a introducir supuestos anteriormente
no contemplados.

Se amplia la proteccion hacia las victimas, en especial las victimas nacionales o con
nacionalidad europea, por otra parte, se elimina la necesidad del consentimiento de la
victima, se crean modalidades agravadas, tanto las que tienen a ver con la victima

®STS de 4 de Marzo 2015 (RJ 995/2015) FJ 5° apartado 3

’ Motivo XII del Predmbulo de la Ley 5/2010, de 22 de junio: El tratamiento penal unificado de los
delitos de trata de seres humanos 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.
La separacion de la regulacion de estas dos realidades resulta imprescindible tanto para cumplir con los
mandatos de los compromisos internacionales como para poner fin a los constantes conflictos
interpretativos.

® GARCIA ARAN, M., “Trata de personas y explotacién sexual”, pag. 15 a 20, Comares, 2006.
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(grave peligro, minoria de edad o especial vulnerabilidad) asi como si el autor del delito
es funcionarios publicos o pertenecen a organizaciones que se dediquen a la trata como
actividad; ademas, cabe mencionar que las personas juridicas seran penalmente
responsables y que se exonera a las victimas de trata de responsabilidad por aquellos
delitos que hayan podido cometer durante el tiempo que se extienda la situacion de
trata.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo® habfa suplido mediante el Art. 188.1 CP
situaciones que la normativa actual identifica como trata de personas con finalidad de
explotacion sexual, encuadrada en el Art. 177 bis CP. En el caso a tratar, la situacion de
la victima llamada Maria, al ser anterior a la reforma, tiene que resolverse atendiendo a
esa linea jurisprudencial. Con todo esto, resulta preciso e importante matizar que la trata
de personas y la prostitucion son dos figuras separadas y que se puede dar la primera sin
que necesariamente se dé la segunda.

El Art. 177 bis CP nos indica que™:

a. Es menester que haya una accion, entendida como comportamiento cuyo
objetivo sera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion y
alojamiento de personas.

En el marco de las acciones que integran la conducta tipica, nos encontramos con un
tipo abierto, que recoge todas las conductas durante el proceso de la trata, desde la
captacion en el lugar de origen, hasta el acogimiento, recibimiento y alojamiento en el
lugar de destino, pasando por el transporte y el traslado. El sentido que puede otorgarse
a la mayor parte de conductas tipicas no plantea sustanciales problemas interpretativos.
Los Unicos términos que quiz& convendria explicar minimamente son la captacion,
reclutacion de personas, y el traslado.

La captacion requiere algo méas que la mera oferta de cualquier tipo de trabajo, servicio
de traslado o actividad apetecible a las victimas de la trata, exigiéndose algun tipo de
resultado intermedio, esto es, el cierre de alguna suerte de acuerdo o contrato que al
menos aparentemente obligue al tratado. En cuanto al traslado, puede ser considerado
un sinénimo de transporte, en el sentido del desplazamiento de un lugar a otro. Sin
embargo, puede buscarsele un sentido que, forzando un tanto la interpretacion, pudiera
servir para que el legislador espafiol no incumpla las obligaciones internacionales
contraidas en materia de Trata, concibiendo el traslado como el traspaso de control
sobre una persona, por medio de la venta, el alquiler o la permuta, por ejemplo.

Dicho entendimiento del término seria adecuado, de un lado porque la Decision Marco
de Consejo Europeo 2011/36/UE, entre las conductas tipicas de la trata que no se hallan
incorporadas al Cdédigo Penal, incluye el “intercambio” o el “traspaso de control” sobre
la persona. ElI Convenio de Varsovia, aun sin referirse especificamente a ese tipo de
conductas, si las incorpora a la Trata cuando, entre los medios, se refiere a la oferta o
aceptacion de pagos o ventajas para obtener el consentimiento de una persona que tenga

® STS n°. 350/2008, de 17 de Junio de 2008, STS nim. 450/2008, de 03 de Julio de 2008, ambas
ilustrativas del tratamiento de los hechos y su encuadramiento en el tipo.

MARTOS NUNEZ, J.A., “El delito de trata de seres humanos: Analisis del Art. 177 BIS del Cddigo
Penal” pag. 102 y ss., Revista de la USC “Estudios Penales y Criminologicos”, vol. XXXII (2012). ISSN
1137-7550: 97-130
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autoridad sobre otra con fines de explotacion, de modo semejante lo hace el Protocolo
de Palermo en su Art. 3.

b. En segundo lugar, es preciso que se haya, sea en territorio espafiol, sea desde
Espafia, en trénsito o con destino a ella, empleado violencia, intimidacion o
engafio, 0 abusado de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera.

La violencia comprende cualquier tipo de uso de la fuerza o coaccion y, en su caso, el
rapto; la intimidacion abarca la amenaza. Tanto una como otra deben ser iddneas para
vencer la resistencia del sujeto en orden a ser sometido a conductas posteriores de
explotacion. El engafio comprende el fraude y requiere el uso de conductas capaces de
crear un error en el sujeto pasivo, de tal modo que determine su sometimiento a los fines
a los que se orienta el delito de trata. Es la forma mas comdn, tanto para la finalidad de
explotacion laboral como para la de caracter sexual.

El abuso de superioridad, necesidad o vulnerabilidad, comprende tanto las situaciones
de prevalimiento del sujeto activo con la victima, como la inferioridad de la victima
generada por una pluralidad de causas. Es necesario al hilo de esto, hacer una
especificacion sobre la retirada de los pasaportes de las victimas como acto de
intimidacién o simplemente como garantia para que se le pague al tratante la deuda (no
pactada y totalmente impuesta). Esta situacion de retirada del pasaporte practicada por
los tratantes hacia las victimas, implica vulnerabilidad en un grado alto.

Es destacable, también, el tratamiento que los tribunales hacen relativo al supuesto
consentimiento o conformidad de la victima, esto es, el hecho de que ésta conociera
previamente y aceptara que con su llegada al territorio espafiol procederia a ejercer la
prostitucion puede ser el punto que considera el tribunal como absolutorio del delito de
prostitucion forzada, recogido en el Art. 188.1 CP, aunque cabe tener en cuenta que
actualmente mediante el Art. 177 bis CP, el consentimiento de la victima hacia una
situacion de trata es irrelevante si ha mediado engafio, violencia, intimidacion,
amenazas, se de una situacion especialmente vulnerable de la victima o que ésta sea
menor de edad a la hora de conseguir dicha conformidad, asi lo establece el TS que
como muy bien apunta “las victimas aun y haber consentido ir a Espafia a ejercer la
prostituciéon no habian consensuado esa deuda ni que se practique, en ellas,

violencia™**.

c. Finalmente, la accion y los medios empleados deben tener como finalidad la
imposicion de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a
la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad, la explotacion sexual,
incluida la pornografia, o la extraccion de sus érganos corporales.

No es necesario que se realicen efectivamente, ya que, nos encontramos ante un delito
de consumacién anticipada y por tanto no es necesario el resultado. En la hipoétesis de la
explotacion sexual efectivamente realizada, el Art. 177 bis entrard en concurso,
basicamente, con la prostitucién coactiva del Art. 188 CP y, eventualmente, con el Art.
189 CP referido a espectaculos exhibicionistas o pornograficos de menores.

' 3TS n°. 196/2011, de 23 marzo FJ 2°
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Tipos cualificados

Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero del Art. 177
Bis, cuando:

1. Se produzca alguna de las siguientes situaciones.

a) con ocasion de la trata se ponga en grave peligro a la victima

b) la victima sea menor de edad

Nicoara es menor de edad, tal como consta en su pasaporte, requisado por
Tatiana y custodiado por Zulaika, por lo que se entiende que eran conocedoras
de este hecho.

d) la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, discapacidad o
situacion.

Si concurriere méas de una circunstancia se impondra la pena en su mitad superior
2. Condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico del sujeto activo.

3. La pertenencia a una organizacién o asociacion dedicada a la trata de seres
humanos.

Nos remitimos a lo dicho en lo expuesto con referencia a la prostitucion
coactiva.

1.3 Concursos

1.3.1 Delito de trata de blancas vy delito de prostitucién coactiva (Art. 177 bis y 188 CP)

Los Arts.188.1 CP y 177 bis CP son perfectamente compatibles, ya que cada uno de
ellos protege a distintos bienes juridicos, por una parte, la libertad sexual, por otro, la
dignidad del ser humano y sus derechos como tal. Se aprecia individualmente con
respecto a cada victima, de modo que hay un delito por cada una®, y entre ambos tipos
delictivos, el del Art. 177 bis y el Art.188 un concurso medial, linea concursal que sigue
el TS en su amplia jurisprudencia sobre el tema®®.

12.3TS n°.7875/2004 FJ 6°: “El vigente Codigo penal, en su articulo 74 al igual que el articulo 69 bis del
CP derogado, excluian la posibilidad de aplicar la figura del delito continuado a aquellos casos en los
gue la conducta delictiva constituye una ofensa a bienes juridicos eminentemente personales, por
considerarlos la ley tan importantes que cualquier atentado contra los mismos ha de considerarse una
sola infraccién independiente, sin que quepa la acumulacion de varios de tales atentados para ser
pensados como un solo delito de caracter continuado, pese a que todos ellos infrinjan el mismo o
Semejantes preceptos penales”

13 SSTS n° 9481/2014 y n° 1503/2015, por ejemplo.
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1.3.2 Delito de prostitucién coactiva y delito de inmigracién clandestina (Art. 188 vy

318CP)

Se estima que no procede la condena en base al articulo 318 bis CP porgue no concurre
un delito contra los extranjeros, puesto que las victimas pertenecen y son ciudadanas de
la Unidn Europea desde que se produjo la adhesion a la misma por parte de Rumania en
el afio 2007*. El propio TS establece que:

“No puede sostenerse la existencia de un trafico ilegal o de una inmigracion
clandestina de ciudadanos extranjeros cuando estos mismos ciudadanos tienen
derecho a entrar en el territorio por cuyas fronteras acceden. Tal conclusion no
se altera por el hecho de que existan o hayan existido restricciones
administrativas, no a la libre entrada, sino a la libre incorporacion en el
mercado de trabajo. El caracter ilegal o la naturaleza clandestina de los flujos
migratorios representa un elemento normativo del tipo, cuyo alcance no puede
ser precisado de espaldas al entramado normativo que define y desarrolla los
términos del estatus de ciudadano europeo y los limites de los derechos de libre
circulacién y residencia. De ahi que, con independencia de la fecha en que tales
hechos fueron cometidos, la sobrevenida desaparicion del bien juridico tutelado
respecto de aquellos ciudadanos que se han convertido en europeos de pleno
derecho, obliga a la estimacion del motivo™

Por tanto no podremos apreciar en lo referente a Maria, un concurso de delitos entre
estos dos tipos, por ser ella una ciudadana rumana y por tanto ciudadana de la Unién
Europea, pues desde el momento en el que Rumania es anexionada a la UE, se eliminan
las fronteras y hay libre circulacion, no entrando en Espafia por tanto de manera ilegal.
Cabe recordar que entra de una manera comun, en bus, teniendo un billete valido y sin
realizar ninguna conducta delictiva. EI TS se ha pronunciado fijando que la entrada de
rumanos con finalidad de prostitucién no encaja en el Art.318 CP™.

1.3.3. Delito de prostitucién coactiva y detencion ilegal

La cuestion relativa a la posibilidad de apreciar un delito de detencién ilegal juntamente
con un delito de determinacion coactiva al ejercicio de la prostitucion, ha sido resuelta
en otras ocasiones por la Sala de lo Penal del TS. Asi, por ejemplo, en la STS n°
1092/2004, de 1 de octubre, con cita de la STS 2205/2002, se decia que:

“La determinacion al ejercicio de la prostitucion mediante violencia o
intimidacion, o incluso aprovechando una situacion de superioridad del autor o
de necesidad o vulnerabilidad de la victima, implica una cierta restriccion de la
libertad ambulatoria en cuanto que la persona que se ve determinada a actuar

“ Tomando de referencia la STS n°. 450/2008, de 03 de Julio.
15 Acuerdo de pleno TS, Sala de lo Penal de 29/05/2007
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de esa forma no puede abandonar el lugar donde ejerce la prostitucion mientras
se dedica a su ejercicio efectivo .

Sin embargo, solamente se debe apreciar un delito de detencién ilegal autbnomo, no
incluido en el anterior por aplicacion del principio de especialidad, cuando "se alcanza
una situacion de encierro o privacion fisica de libertad de las victimas del referido
delito, es decir, de internamiento forzado en un lugar del que las victimas no pueden
salir por si mismas, como consecuencia del desbordamiento de los factores facticos que
califican el delito del art. 188. Es decir, cuando se va més alla de la mera restriccion
ambulatoria insita a la coaccion psiquica ejercitada para el mantenimiento en la

actividad de prostitucion"*®.

EI TS afirma que se va mas alla cuando:

“De no haberse producido un encierro o detencion como tal, concurren
circunstancias que impiden a la victima ir a donde quiera, cuando quiera y en
las circunstancias que quiera, entendiendo que tal situacion se produce si ha
habido retirada de pasaporte, se desconoce el idioma de forma absoluta, se
carece de dinero propio, de persona conocida en el pais o se vive en una
situacién de temor provocado por el o los sujetos activos, yendo siempre
acompafada a todo lugar, lo que impide escapar”.

La jurisprudencia del TS observa en reiteradas ocasiones un concurso real entre ambos
delitos (SSTS 127/2008 y 8542/2012), aunque quiza sea técnicamente mas correcta la
aplicacion de un concurso medial.

1.3.4. Delito de organizacién criminal

El Art.570 Bis CP establece que:

1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren una
organizacién criminal serén castigados con la pena de prision de cuatro a ocho
anos si aquélla tuviere por finalidad u objeto la comisidn de delitos graves, y con la
pena de prision de tres a seis afios en los demas casos; y quienes participaren
activamente en la organizacion, formaren parte de ella o cooperaren
econdmicamente o de cualquier otro modo con la misma seran castigados con las
penas de prision de dos a cinco afios si tuviere como fin la comision de delitos
graves, y con la pena de prisidn de uno a tres afios en los demas casos.

A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion
formada por méas de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que

16'STS 651/2010 (RJ 3891/2010), de 24 de Junio, FJ 3° , “privacion que seria propia de la dinamica del
delito de determinacion coactiva a la prostitucion, en cuanto se encerraba a éstas en las habitaciones,
privandolas asi de libertad para moverse del lugar. Su condena pues por este delito no infringe, como se
sostiene, el principio non bis in idem”.
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de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el
fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de
faltas.

2. Las penas previstas en el nimero anterior se impondran en su mitad superior
cuando la organizacion:

a) esté formada por un elevado nimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) disponga de medios tecnologicos avanzados de comunicacion o transporte que por
sus caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los
delitos o la impunidad de los culpables.

Si concurrieran dos o mas de dichas circunstancias se impondran las penas superiores
en grado.

3. Se impondran en su mitad superior las penas respectivamente previstas en este
articulo si los delitos fueren contra la vida o la integridad de las personas, la
libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata de seres humanos.

El Art.570 Ter por su parte puntualiza:

1. Quienes constituyeren, financiaren o integraren un grupo criminal serén castigados:
a) Si la finalidad del grupo es cometer delitos de los mencionados en el apartado 3 del
articulo anterior, con la pena de dos a cuatro afios de prision si se trata de uno o méas
delitos graves y con la de uno a tres afios de prision si se trata de delitos menos graves.

Surge aqui la cuestion de si la agravacion contemplada en los distintos tipos ya tratados,
es compatible con la penalidad que el legislador establece para las organizaciones y
grupos criminales, esto es, si al integrante o participe de una de estas organizaciones 0
grupos le debe ser impuesta la pena establecida en los Arts. 570 bis 0 570 ter CP y
ademas la pena correspondiente al tipo cometido con la agravacion contemplada.

Cuando nos hallamos ante hechos delictivos que encajan en dos tipos penales y no es
necesario aplicar las dos para abarcar la total antijuricidad del suceso, se produce un
concurso de normas. Asi, si el culpable de un determinado hecho delictivo pertenece a
una organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedique solo a la
realizacion, por ejemplo de delitos de trata de seres humanos como en este caso (Art.
177 bis), el concurso de normas debera ser resuelto conforme al criterio de la absorcion
0 consuncion previsto en el Art. 8.3 CP, en cuanto el precepto penal mas amplio
consume a otro méas simple*’.

La organizacion criminal se caracterizaria por la agrupacion de mas de dos personas, la
finalidad de cometer delitos, el caracter estable o por tiempo indefinido y el reparto de
tareas de manera concertada y coordinada. Aunque lo fundamental seria la estabilidad y
el reparto de tareas. Se entenderd como grupo estructurado el que exista durante cierto
tiempo y que actle concertadamente con el propdésito de cometer uno 0 mas delitos

" ALVAREZ GARCIA, F.J y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Comentarios a la reforma penal de 2010”,
pag.503 a 520, Valencia, 2010.
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graves o delitos tipificados con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdémico u otro beneficio de orden material. No aquel grupo formado fortuitamente
para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado
a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de
miembro o exista una estructura desarrollada™.

1.4 Conclusion

Nos hallamos ante un delito de trata de blancas en concurso medial con un delito de
prostitucion coactiva, teniendo en cuenta siempre que una de las chicas es menor de
edad y que otra de ellas, Maria fue captada cuando el delito de Trata por lo que con
respecto a ella solo se aplica lo referido a prostitucion coactiva. El local perteneciente a
la sociedad NA&MA.S.L., propiedad de Alberto y Santiago, es el centro neuralgico de
toda una trama de Trata de seres humanos cuya finalidad es la captacion de mujeres en
Rumania, siendo la encargada de realizar el engafio a las chicas Romelia, para
coaccionarlas a prostituirse una vez llegadas a Espafia en el local gestionado por
Tatiana, Zulaika y Pietro.

Aqui todas se encuentran en una situacion de reclusion, donde su voluntad se ve
totalmente doblegada por la intimidacion a la que son sometidas. Muy ejemplificador de
esto ultimo es el hecho de que sus pasaportes les son retirados, hay barrotes en las
ventanas y deben ser acompafiadas por Pietro en todo momento. Ademéas como bien ha
apuntado el TS, el hecho de no conocer la lengua espafiola supone un reflejo de la
vulnerabilidad de estas mujeres. Existe también un delito de privacion de libertad, pues
por lo ya expuesto en los fundamentos juridicos, el TS aprecia su concurrencia cuando
aun no habiendo encierro como tal existe una situacion tal que impide al sujeto ir a
donde quiera, cuando quiera. El caso que nos ocupa sin duda entra dentro de esto, ya
que todas estan sometidas a una fuerte vigilancia y no cuentan con recursos para irse,
pues desconocen el idioma, no conocen a nadie en Espafia, no tienen dinero propio, etc.

Tatiana gestiona las ganancias de las chicas, que después entrega a Alberto y Santiago.
Estos ultimos actuan a través de la sociedad, pero realmente nos encontramos ante una
red delictiva perfectamente perfilada. Estamos ante un supuesto de autoria mediata,
utilizando la sociedad y las personas que trabajan para ella con el fin de delinquir y
obtener beneficios. La autoria mediata en derecho penal es una forma de autoria
caracterizada por la comision de un delito a través de otra persona, fisica o juridica. La
figura de la autoria mediata busca ampliar el concepto de autor basado tradicionalmente
en la ejecucion de propia mano del tipo.  De lo dispuesto en el art. 28 CP se entiende
que también pude ser autor de un delito quien no ha tomado parte en la ejecucion del
mismo. Es necesario que concurra:

- El instrumento o "autor inmediato" que es quien realiza la accidén ejecutiva.
- El autor mediato que posee el dominio del hecho.

- Dominio de la voluntad o relacién de subordinacién.

'8 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Nueva York de
15 de noviembre de 2000, firmada por Espafia en Palermo el 13 de diciembre de 2000, y ratificada
mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002, por lo que constituye derecho vigente en nuestro pais.
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- El instrumento actia sin libertad o sin conocimiento.

En este caso el dominio de la voluntad se obtiene a través de los llamados aparatos
organizados de poder, en los que la preponderante posicién que ocupan en ellos uno o
varios sujetos los convierte en autores mediatos de los delitos que ejecutan sus
miembros, el caso de Santiago y Alberto, duefios de la sociedad. “Esta forma de autoria
mediata es independiente de la forma de la coaccion y del error; su fundamento se
encuentra en la fungibilidad de los miembros de la organizacion criminal, que llevaban
a cabo la ejecucion de las ordenes; éstos son meros instrumentos de los que se
encuentran en la ciipula del aparato cuando les ordena la comision de un delito”™.

Al hilo de todo esto, nos encontramos ante una organizacion criminal donde todos
tienen una tarea concertada y coordinada. Todos son conscientes de la actividad
desarrollada, asi pues Romelia es el punto de enlace en Rumania encargada de captar
mujeres, Tatiana regenta el local, Pietro vigila, Zulaika custodia los pasaportes, etc...

Por todo, desde mi punto de vista:

-Romelia debe ser imputada por un delito de trata de blancas en grado de autora (su
accion es fundamental para captar a las chicas y entra dentro del tipo, ademas por su
relacion familiar con Tatiana se puede presumir que esta al tanto del destino de las
chicas) por cada chica que haya engafiado en Rumania para que viajara a La Corufia
(Exceptuando a Maria, pues cuando ella fue engafiada no existia este delito) con
agravante por minoria de edad en el caso de Nicoara y perteneciente a organizacion
criminal. Como pena accesoria inhabilitacion especial para ejercer el derecho a
sufragio pasivo por el tiempo de la condena.

-Tatiana deberia responder como imputada por un delito de trata de blancas en grado
de autora por cada chica (salvo Maria) con agravante por minoria en el caso de
Nicoara. Asi mismo es autora, aplicandose concurso real con el delito de trata, de un
delito de prostitucion coactiva por cada una de las chicas con agravante por menor
de edad en el caso de Nicoara. En concurso real con estos delitos, es autora de un
delito de detencidn ilegal por cada una delas chicas y de pertenencia a organizacién
criminal. Como pena accesoria inhabilitacion especial para ejercer el derecho a
sufragio pasivo por el tiempo de la condena.

-Zulaika deberia ser imputada por un delito de prostitucion coactiva en grado de
coautora, pues es ella la encargada de retirar y custodiar los pasaportes y vigilar a las
chicas. También custodia el dinero. Se le imputa también, en concurso real, un
delito de detencion ilegal en grado de complice y de pertenencia a organizacion
criminal. Como pena accesoria inhabilitacion especial para ejercer el derecho a
sufragio pasivo por el tiempo de la condena.

-Pietro deberia ser imputado por un delito de prostitucion coactiva en grado de
coautor, pues vigila a las chicas, actividad fundamental para que estas no escapen y
que tiene relevancia a la hora de doblegar su voluntad. También custodia el dinero.
Se le imputa también, en concurso real, un delito de detencion ilegal en grado de
complice y de pertenencia a organizacion criminal. Como pena accesoria

¥ MARQUEZ CARDENAS, A.E., “Autoria mediata en Derecho penal, formas de instrumentalizacién”.
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inhabilitacion especial para ejercer el derecho a sufragio pasivo por el tiempo de la
condena.

-Alberto y Santiago conforme a las reglas de la autoria mediata, serian responsables
en grado de autores por un delito de trata de blancas por cada chica (salvo Maria)
con agravante por minoria en el caso de Nicoara. Asi mismo, aplicAndose concurso
real con el delito de trata, de un delito de prostitucién coactiva por cada una de las
chicas con agravante por menor de edad en el caso de Nicoara. En concurso real con
estos delitos, autores de un delito de organizacion criminal. Como pena accesoria
inhabilitacion especial para el desempefio de actividades empresariales.
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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.

2.1 Fundamentos de Hecho

I- 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 él mismo adquiere a través de internet
en una tienda on line polaca, para vendérsela a los clientes que lo
soliciten. Analizado con posterioridad, se determina que se trata de
nitrito de amilo.

- 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 él mismo las consumen en el local. Asimismo,
reconoce que en una ocasion vendio una de esas pastillas a un cliente

2.2 Fundamentos Juridicos

2.2.1 Delitos de Trafico de Drogas vy Trafico de Sustancias Nocivas

El Art. 368 CP, cuyo bien juridico protegido es la salud publica, establece que “Los que
ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan
o faciliten el consumo ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas o las posean con aquellos fines, serén castigados con la pena de prision
de tres a seis afios y multa de tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, si se
trata de sustancias o productos que causen grave dafio a la salud y de prision de uno a
tres afios y multa de tanto al duplo en los demds casos”. En su segundo parrafo afiade
que «No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran imponer la
pena inferior en grado a las sefialadas en atencién a la escasa entidad del hecho y las
circunstancias personales del culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si
concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los arts.369 bis y
370».

La conducta tipica del Art. 368 del Codigo Penal, se centra en las actividades de

promocion, favorecimiento o facilitacion a tercero del consumo ilegal de drogas (STS
154/2004 de 13 de febrero). En concreto los comportamientos aparecen vertebrados,
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pudiendo distinguirse: Un nimero de acciones que estarian mas vinculadas al comercio
o trafico y otro grupo donde aparecerian comportamientos facilitadores del consumo
que se podrian entender como actos relacionados con el trafico de modo indirecto.

Se incluye dentro de estos actos favorecedores, el transporte, la donacion, la indicacion
de lugares o personas que trafican. Cerrandose el tipo con la referencia a la mera
posesion cuando se busquen los citados fines. Es uno de los delitos de mayor aplicacion
practica, por lo que la jurisprudencia sobre esta materia es muy extensa. No es ley penal
en blanco sino una norma completa, limitdndose los Convenios Internacionales a la
clasificacion cientifica de las sustancias objeto de las conductas (STS 223/1997 de 7 de
julio).

Es esa segunda agrupacion donde podriamos encajar la conducta de Pietro, ya que tiene
la llave del armario y es el que realmente custodia y compra el Nitrito de Amilo,
conocido vulgarmente como Popper. Por otro lado la finalidad es comercializarlo en el
local. También reconoce haber vendido Ketamina, haberla consumido él y facilitarsela a
alguna de las chicas. Todas estas conductas se recogen en el tipo.

Con respecto a Zulaika y Tatiana, de la primera no podemos decir que haya tenido una
actividad incluida en el Art.368 CP, si bien es cierto que podria tener conocimiento de
las actividades de Pietro, no se considera, a mi juicio, lo suficientemente acreditado que
haya colaborado o facilitado la actividad. Caso distinto es el de Tatiana, que es la que se
encarga de gestionar el local, y seguramente sea consciente de que Pietro adquiere y
comercializa con Popper (el sitio en el que lo guarda es un armario del local cuyas
Ilaves probablemente le haya dado Tatiana, o al menos ella tiene conocimiento de que lo
guarda alli) y por otro lado, si la Ketamina se recibié como pago por un servicio sexual,
Tatiana tiene que ser conocedora de que en vez de dinero el cliente paga con droga, y es
precisamente ella quien lo puede autorizar.

Tatiana podria ser considerada autora o cooperadora necesaria, siendo a mi juicio mas
acertada esta Ultima consideracion pues cooperador necesario es aquel que interviene
con una aportacién determinante para que se realice el tipo?, siendo consciente de la
realizacion del mismo pero desde una posicién secundaria, y al dejarle a Pietro usar un
armarito para tener la droga, aceptar un pago de un cliente, etc... estd adoptando una
conducta relevante y esencial para la comision del delito en el local.

El CP diferencia a la hora de establecer la penalidad entre sustancias que causan grave
dafo a la salud y aquellas otras que no causan ese grave dafio. Aqui nos encontramos
con dos sustancias diferentes, por un lado el Nitrito de amilo, conocido como Popper
vulgarmente (cabe recordar que hay muchas clases de Popper y no todos estan
considerados droga), y por otro lado con Hidrocloruro de Ketamina.

Nuestro sistema penal no ofrece un concepto juridico de droga y sigue un criterio
enumerativo por remision a los Convenios Internacionales suscritos por Espafia y
publicados en el Boletin Oficial del Estado, utilizando el sistema de listas o la

2 MUNOZ CONDE, F. “Derecho Penal Parte General”, cap. 27, 62 ed., 2004, Tirant lo Blanch
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determinacion por Orden Ministerial del Departamento de Sanidad y Consumo que
califica una concreta sustancia de psicotrépica o estupefaciente®.

La Ketamina no produce ningun problema pues fue incluida el 21 de Octubre de 2010
en la Lista IV de sustancias fiscalizadas en Espafia después de que la Comision de
Estupefacientes del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas exhortd a los
Estados miembros a que consideraran la posibilidad de fiscalizar el uso de la
Ketamina??. Con respecto a la cantidad de 7g, ya en su STS 1118/2012 el TS condena
por cantidad menor, por lo que no nos encontramos ante cantidades consideradas de
autoconsumo. No obstante Pietro ya deja claro que lo ofrece a las chicas y que en
alguna ocasion lo ha vendido, asi que no se aprecian dudas.

Problemas mayores presenta el Nitrito de Amilo, ya que no todas las sustancias
conocidas bajo el nombre de Popper son consideradas drogas y tampoco esta clara la
cantidad toxica en un adulto, aunque normalmente se considera que en frascos de 10-30
ml (STS 129/2013). En el caso que nos ocupa se expone que son 17 frascos los
hallados, pero no su cantidad. En Espana, el ambito legal administrativo, los “Poppers”
al tener entre sus ingredientes sustancias farmacoldgicamente activas, son, por
principio, medicamentos o tienen, por definicion, la consideracién de medicamentos,
por lo que estarian sometidos al control de los mismos®.

Actualmente, ningun producto que cuente con Nitrito de Amilo en su composicion
forma parte de ningin medicamento autorizado en Espafia, y por tanto no cuenta con la
preceptiva autorizacion de comercializacién expedida por la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios tras la evaluacion de su seguridad, calidad y
eficacia®®, por lo que su presencia en el mercado como medicamento se reputa
clandestina®.

En el ambito legal penal, el Popper tiene la consideracion de sustancias nocivas para la
salud, si bien en el caso concreto habria que realizar un estudio para determinar hasta
qué punto causa un dafio grave, podemos afirmar que su elaboracién o comercio sin las
preceptivas autorizaciones sanitarias al respecto, conformarian un ilicito administrativo
contra la salud publica, abriendo las puertas al delito de tipo genérico del Art. 359 del
CP. Pietro adquiere esta substancia a través de internet y una vez la obtiene se encarga
de venderla a aquellos clientes que se la demanden, lo que podria constituir un delito de
trafico de substancias nocivas.

Por tanto, si se aplica el precepto anteriormente citado, se castigaria a “El que, sin
hallarse debidamente autorizado, elabore sustancias nocivas para la salud o productos
quimicos que puedan causar estragos, o los despache o suministre, 0 comercie con
ellos, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a
doce meses, e inhabilitacion especial para profesion o industria por tiempo de seis
meses a dos anos”.

*1 STS 378/20086, de 31 de marzo

22 E| 49° periodo de sesiones dela ONU celebrado en marzo de 2006 aprobé la resolucién 49/6 en
referencia a la fiscalizacion de la Ketamina.

% Ley 29/2006 de Garantias y Uso Racional de Medicamentos y Productos.

** Art.9 Ley 29/2006, de 26 de julio.

> Segln lo dispuesto en el articulo 95.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.
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2.2.2 Agravantes del delito de Trafico de Drogas

En el segundo péarrafo del Art.368 se establece que «No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, los tribunales podrén imponer la pena inferior en grado a las
sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y las circunstancias personales del
culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las
circunstancias a que se hace referencia en los Arts.369 bis y 370».

Por su parte el Art.369.1.3%) «Los hechos fueren realizados en establecimientos abiertos
al pablico por los responsables 0 empleados de los mismos»

El fundamento de esta agravacion es el mayor grado de reproche de esta conducta, que
permite una mayor difusion de la droga al facilitar el acceso a la misma. La
jurisprudencia justifica la agravacién que el uso del local supone, “por el desvio
utilizado del establecimiento, cuya permision de apertura se cifie a fines de utilidad o
esparcimiento publico, y por el fraudulento e ilicito aprovechamiento de las
posibilidades propiciadas por el marco aparente de legalidad”. El subtipo agravado
solo debe operar cuando los actos de trafico de drogas realizadas en el establecimiento
abierto al publico por el regente 0 empleado del mismo, revelen una cierta dedicacion y
pluralidad y no deberd apreciarse cuando sélo estemos ante un acto aislado de poca
entidad.

Autores son sélo el responsable o empleados del establecimiento, pudiendo ser
complice quien envia a otro a comprar droga al local, facilitandole la direccidn de aquél
y la persona empleada en el mismo por la que debia preguntar para adquirirla. Se exige
la constancia de la finalidad de trafico en él y se excluyen los supuestos en que el local
es mero depdsito transitorio dela sustancia o no se aprovechan las facilidades
proporcionadas por el establecimiento aunque se produzca en el interior un acto de
trafico, o varios ocasionales (en esta linea la STS 111/2004, de 29 de enero).

En el asunto que nos ocupa, Pietro es quien adquiere la droga y se entiende que Tatiana
es conocedora, pues es quién gestiona el local y probablemente la que le facilito el
depdsito y guarda de la misma. Con respecto a Zuleika, no se aprecian detalles claros
que la impliquen con esta actividad y si bien puede que sea conocedora del hecho, no
participa activamente ni es de vital importancia para el desarrollo del tipo. Por otro lado,
y como el TS exige, no se trata de una actividad ocasional, pues Pietro afirma haber
ofrecido a las chicas siempre que ellas quisieran y también a los clientes.

El Art. 369 bis expone “Cuando los hechos descritos en el articulo 368 se hayan
realizado por quienes pertenecieren a una organizaciéon delictiva, se impondran las
penas de prisién de nueve a doce afios y multa del tanto al cuadruplo del valor de la
droga si se tratara de sustancias y productos que causen grave dafio a la salud y de
prisién de cuatro afios y seis meses a diez afios y la misma multa en los demas casos.

A los jefes, encargados o administradores de la organizacion se les impondran las
penas superiores en grado a las sefialadas en el parrafo primero.
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Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en los dos articulos anteriores, se le impondran las
siguientes penas:

- Multa de dos a cinco afos, o del triple al quintuple del valor de la droga cuando la
cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios.

- Multa de uno a tres afios, o del doble al cuadruple del valor de la droga cuando la
cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios no incluida en el anterior
inciso.

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”7,

Como ya he referido, se imputa un delito de Organizacion criminal y por tanto habra

que atender a lo recogido en el Art.369 bis ahora citado en el momento de fijar las
penas.

2.3 Conclusién

Nos encontramos ante un delito contra la salud pablica recogido en el Art. 368 CP que
castiga la promocion, favorecimiento, facilitacion del consumo ilegal de drogas, la
donacion, posesion...Es, como vemos, un tipo penal abierto. Pietro y Tatiana son los
principales responsables de esta conducta delictiva, pues uno no podria custodiar ni
vender en el local la droga sin el consentimiento de la segunda. Conducta que supone
ademas una agravante por venta en local abierto al publico, por la mayor accesividad
que conlleva y la mayor puesta en riesgo de la salud publica. El caso de Zulaika, a mi
juicio, no deberia castigarse porque su participacion en estos hechos concretos, no es
relevante, desde mi punto de vista.

Hay que diferenciar entre el Hidrocloruro de Ketamina y el Popper de Nitrito de Amilo.
El primero no presenta problemas, pues es considerado droga en virtud de la Lista IV de
Sustancias fiscalizadas en Espafia y el propio Pietro reconoce su consumo y el
ofrecimiento a las chicas. El Nitrito de Amilo no esta fiscalizado pero al ser una
sustancia que en origen integra medicamentos, y no habiendo ninguno de estas
caracteristicas autorizado en nuestro pais, y por tanto sin la preceptiva autorizacién
administrativa sanitaria, creo que es légico considerarla sustancia nociva y castigarla en
virtud de la conducta del Art.359 CP.

-Pietro debe ser imputado como autor por un delito contra la salud publica (Art.359) en
concurso real con un delito de trafico de drogas con agravante por realizarse en un local
y accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, y de conformidad con el Art. 372 del CP,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion de hosteleria
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-Tatiana, por su parte, deberia ser imputada como autora®, al ser determinante su
conocimiento de los hechos y conformidad con los mismos, cosa que supone una
aportacion importante para la realizacion del tipo, de un delito contra la salud publica
(Art.359) en concurso real con un delito de trafico de drogas con agravante por
distribucion en un local y accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y de conformidad con el
Art. 372 del CP, inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion de hosteleria

?® En el &mbito concreto del delito contra la salud publica de trafico de drogas, se subraya en la referida
sentencia de TS, Sala Segunda, 115/2010, la dificultad de apreciar la complicidad como forma de
participacion en el delito de trafico de drogas, “habida cuenta de la amplitud con la que se describe el
tipo en el que practicamente se viene a utilizar un concepto extensivo de autor, de forma que la
complicidad queda reducida a supuestos de contribucion de segundo orden no comprendida en ninguna
de las modalidades de conducta descritas, y generalmente incluidas dentro de los supuestos encuadrados
en la llamada doctrina del “favorecimiento del favorecedor” (STS num. 643/2002, de 17 de abril), con la
que se hace referencia a conductas que sin promover, favorecer o facilitar directamente el consumo
ilegal, auxilian de forma muy secundaria (STS num. 93/2005, de 31 de enero)”.
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3.- Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las que habrian
incurrido Tatiana, Alberto, Santiago y Xaime por la gestiéon de las ganancias
provenientes de Plenilunio.

3.1. Fundamentos de Hecho

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

. En caso de haber declarado las cuantias, la Sociedad habria debido
pagar a efectos del Impuesto sobre Sociedades, las siguientes cuotas
tributarias: Ejercicio 2009: 156.000 euros, Ejercicio 2010: 161.000
euros, Ejercicio 2011: 170.000 euros Ejercicio 2012: 125.000 euros y
Ejercicio 2013: 119.000 euros.

II. 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.

3.2. Fundamentos Juridicos

3.2.1. Delito contra la Hacienda Publica

El Art.305 CP establece el delito por defraudacion a hacienda en su apartado primero:
“El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica,
foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o0 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 serd castigado con la pena de prision de uno a cinco afos y
multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su
situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo.

La mera presentacion de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la defraudacion,
cuando ésta se acredite por otros hechos.
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Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a
seis afios”.

El bien juridico protegido, segun la doctrina mayoritaria, tiene naturaleza articulada
sobre la proteccion de la Hacienda Publica®’; el objeto seria patrimonial pero desde la
oOptica de los intereses publicos, en su faceta de recaudacion patrimonial.

El sujeto activo seria la persona que estd obligada al pago del tributo y que elude el
pago u obtiene beneficios o devoluciones fiscales indebidamente. Sujeto pasivo dela
relacion juridico- tributaria, pertenece a la categoria de los delitos especiales propios,
pero no cualquier deudor tributario puede realizar el tipo recogido en el Art.305 CP,
cada contribuyente es autor potencial del mismo tan solo respecto a la especifica
obligacién con el Estado, no de otras. Se debe realizar la accion u omision sobre sus
propios tributos?®.

Al hilo de esto, la realizacion del tipo penal puede ser por accion u omision. En el caso
que nos ocupa nos encontramos ante una conducta activa, pues se trata de
comunicaciones falsas en la declaracion tributaria, ocultacion parcial de actividades que
generan ingresos, etc... La obligacion en el pago es la sociedad Na&Ma. S.L., por tanto
de debe atender a lo dispuesto en el Art. 310 CP* con respecto a las penas que se
pueden imponer a la persona juridica. Ademas, en relacion a lo expuesto, el Art.31 Bis.1
del CP dispone que “En los supuestos previstos en este Cdodigo, las personas juridicas
seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o
de derecho”. A esta responsabilidad de la persona juridica se suma la de los

21 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., ”Derecho penal econdémico”, Tirant lo Blanch, 2002 y VIVES
ANTON, T.S. (coordinador), “Comentarios al Cadigo Penal de 1995, pag. 1464, Tirant lo Blanch, 1996
28 STS 25 noviembre de 1990

2% «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de
los delitos recogidos en este Titulo, se le impondran las siguientes penas:

a) Multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por
la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios.

b) Multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios.

c¢) Multa de seis meses a un afio, en los supuestos recogidos en el articulo 310.

Ademas de las sefialadas, se impondra a la persona juridica responsable la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de
la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios. Podra imponerse la prohibicion para
contratar con las Administraciones Publicas.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales podrén asimismo imponer
las penas recogidas en las letras b), ¢), d), e) y g) del apartado 7 del articulo 33”.
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responsables o administradores de la misma, es acumulativa, no se sustituye una por la
30
otra™.

De este modo, se puede imputar un delito de defraudacion tributaria a una sociedad,
cuando éste se realice, en todo caso y como no podria ser de otro modo, por alguna
personas fisica, siempre y cuando dicha figura delictiva se cometa en su provecho, lo
cual puede ser factible si la cuota defraudada se utiliza en las actividades propias de la
entidad o bien la misma se transfiere al patrimonio de los socios®’. Ademas la
responsabilidad penal puede derivar de las actuaciones del administrador cuando éste
tenga la condicion de gestor independiente (un abogado o un asesor fiscal)*? porque no
resulta imprescindible que dicho sujeto se encuentre vinculado a la empresa a través de
un contrato laboral o mercantil, siendo suficiente con que el trabajador actle por cuenta
de esta ultima y en su provecho. Por tanto respondera también Xaime, que obra como
asesor juridico de la sociedad, y ademas, con posterioridad, les dice como canalizar esos
beneficios hacia cuentas en Gibraltar.

Se exige que la cantidad alcanzada sea de 120.000 Euros, cantidad que se alcanza en
todos los ejercicios salvo en el altimo. En su apartado segundo a) el Art.305 establece
que: Si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o
de declaracion periddica, se estard a lo defraudado en cada periodo impositivo o de
declaracion, y si éstos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se
referira al afio natural. No obstante lo anterior, en los casos en los que la defraudacion
se lleve a cabo en el seno de una organizacién o grupo criminal, o por personas o
entidades que actuen bajo la apariencia de una actividad economica real sin
desarrollarla de forma efectiva, el delito sera perseguible desde el mismo momento en
que se alcance la cantidad fijada en el apartado 1.

Atenuantes

Se prevén determinados supuestos de atenuacién de la responsabilidad que atafien, en
exclusiva, a las personas juridicas y entre los que destacan la confesion de la infraccion,
en nuestro caso, del delito fiscal, a las autoridades, la reparacion del dafio y el
establecimiento de normas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
puedan cometerse bajo la cobertura de aquéllas*.

%0 Asi se ha declarado en el apartado VII de la Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22
de junio

> ADAME MARTINEZ, F.. “Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La
responsabilidad penal de administradores y asesores fiscales”, Comares, Granada, 2009

*> CARRERAS MANERO, O., “La responsabilidad penal de las personas juridicas y sus implicaciones
en el delito de defraudacion tributaria” Cronica Tributaria n°. 143/2012

33 «se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado
tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la Administracion
Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacién tendentes a la
determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones
no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracién autonoémica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia
contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones
que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.
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Aqgravantes

El Art.305 bis CP impone de forma especifica que:

El delito contra la Hacienda Publica sera castigado con la pena de prision de dos a
seis afios y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la defraudacién
se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.

b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacién o de un
grupo criminal.

c) Que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad
juridica interpuestos, negocios o0 instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o
territorios de nula tributacién oculte o dificulte la determinacion de la identidad del
obligado tributario o del responsable del delito, la determinacién de la cuantia
defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.

2. A los supuestos descritos en el presente articulo les serén de aplicacion todas las
restantes previsiones contenidas en el articulo 305.

En estos casos, ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo
de cuatro a ocho afos.

3.2. Delito de Blanqueo de capital

En una primera aproximacion se puede definir el Blanqueo atendiendo a sus
elementos™:

- Como proceso: Conjunto de actuaciones, fases o etapas por las que los bienes de
origen ilicito pasan a tener una apariencia de legalidad.

- Proceso de ocultacion: Mayoritariamente se acepta que el objetivo principal es
ocultar algo, disfrazar el verdadero origen ilegal.

- Objeto de ocultaciéon: Hay que determinar lo que se oculta, si el origen ilicito del
bien, tanto el bien como el origen, etc...

- Apariencia de legitimidad de los bienes blanqueados: Lo que se pretende es
conseguir bienes con apariencia de legalidad.

Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se
satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacién en
via administrativa.

La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira que se le persiga por las
posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la
deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la
regularizacion de su situacion tributaria”. Art.305.4 CP

* BLANCO CORDERQO, 1., “El delito de blanqueo de capitales” pag.91 a 92, Aranzadi, 2002
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El delito de blanqueo de capitales se regula en el Art.301.1 CP:

“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 infraccidn o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios 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 afios, 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”.

En su apartado segundo establece:

“Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas
de que proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o
de un acto de participacion en ellos”

El Art. 301.1 CP hace recaer la accion tipica sobre los bienes, tanto muebles como
inmuebles, materiales e inmateriales, derechos o valores y créditos. Esta acepcién se
enmarca dentro de la prevista en el Convenio de la ONU contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 19 de diciembre de 1988 y la Directiva
91/308/CEE, sobre prevencion de la utilizacion del sistema financiero en el blanqueo de
capitales®. Es en el grupo de conductas de este apartado primero donde nos tenemos
que situar con respecto a nuestro caso, teniendo que haber un previo delito consumado,
en este caso el de defraudacion de hacienda.

Podemos deducir de lo expuesto que los responsables seran los socios de Na&Ma.S.L.,
Alberto y Santiago y responsable como inductor Xaime, que es el que da la idea para
cometer el ilicito penal y el que tiene los conocimientos adecuados para asesorarles
sobre la comision del mismo, ademas en virtud de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales, también se considera sujeto obligado a informar
de irregularidades y no lo hace®. Buscan disimular o enmascarar las actividades

* Art. 1 del Convenio de Viena, letra q): “por “bienes” se entiende los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”.

% Art.2.17) de la Ley 10/2010 de prevencién de Blanqueo de capitales “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
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delictivas previas de defraudacién de Hacienda® y el beneficio econémico obtenido.
Como se puede observar en el caso, facturan falsamente como comidas del Principito,
parte de los beneficios derivados de la prostitucion para darle apariencia de legalidad.

El Art.301.4 CP abre las puertas a castigar las conductas de blanqueo de capitales total o
parcialmente cometidas en el extranjero. El blanqueo es un fendmeno transnacional, que
se desarrolla mas alla de los limites nacionales, a veces a proposito, con el fin de buscar
una mayor opacidad e impedir el descubrimiento. Ocurre con las cuentas que hay en
Gibraltar, que suponen una mayor traba al descubrimiento del ilicito. Gibraltar no es un
paraiso fiscal desde 2009, afio en el que se le permitié abandonar la lista de territorios
considerados paraiso fiscal a cambio de firmar multiples acuerdos relacionados con la
transmision de informacién bancaria, no obstante con Espafia no existe ninguno
concreto en esta materia por depender el mismo del reconocimiento por parte de Espafia
de la soberania del Pefion.

Con respecto a la prueba del blanqueo el TS a lo largo de su jurisprudencia dice que
para acreditar su comision habra que tener en cuenta:

a) la importancia de la cantidad del dinero blanqueado.

b) la vinculacién de los autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados
con ellas.

c) lo inusual o desproporcionado del incremento patrimonial del sujeto.

d) la naturaleza y caracteristicas de las operaciones econdémicas llevadas a cabo, por
ejemplo, con el uso de abundante dinero en metélico.

e) la inexistencia de justificacion licita de los ingresos que permiten la realizacion de
esas operaciones.

f) la debilidad de las explicaciones acerca del origen licito de esos capitales.

g) la existencia de sociedades "pantalla” o entramados financieros que no se apoyen en
actividades economicas acreditadamente licitas.

Ademas con respecto a la continuidad delictiva el TS sea pronunciado en su STS
1238/2013 estableciendo que el delito de blanqueo de capitales:

“El delito de que tratamos, aun siendo de tracto continuado, no puede
conceptuarse como un delito continuado. Sefialando esta sentencia que la
utilizacion en plural del término “actos” nos obliga a considerar que una
pluralidad de ellos queda abarcada en el propio tipo penal (...) En definitiva,
actividades plurales que nos obligan a que tengamos forzosamente que
considerar integrados en esta figura criminal, como delito Unico la pluralidad
de conductas homogéneas, que, de otro modo, habrian de constituir un delito
continuado, esto constituye un solo delito aunque esté integrado por varias
acciones.”

Por tanto no cabe entender un delito continuado si seguimos la doctrina del TS.

fideicomisos, sociedades o estructuras analogas, o cuando actlen por cuenta de clientes en cualquier
operacion financiera o inmobiliaria”.

%7 STS 801/2008 (RJ 2008/6963) de 26 de noviembre “se expresa que la ocultacion del hecho imponible o
la minoracion falsaria del mismo, constituye una conducta defraudatoria en tanto en cuanto implica una
infraccion del deber mediante una actuacién de ocultacién de la realidad en que el deber se basa o se
origina. Situacion perfectamente aplicable al caso que ahora examinamos”. (F. J. 2°)
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Aqgravantes

El Art. 302 CP: “En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las
penas privativas de libertad en su mitad superior a las personas que pertenezcan a una
organizacion dedicada a los fines sefialados en los mismos, y la pena superior en grado
a los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones”

El Art.303 CP: “Si los hechos previstos en los articulos anteriores fueran realizados
por empresario, intermediario en el sector financiero, facultativo, funcionario publico,
trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesion y oficio,
(...) por autoridad o agente de la misma. A tal efecto se entiende que son facultativos
los médicos, psicdlogos, las personas en posesion de titulos sanitarios, los veterinarios,
los farmacéuticos y sus dependientes”.

3.3. Concursos

3.3.1 Concurso real entre el delito de defraudacién a Hacienda y Blanqueo de capitales

En el caso del delito de Blanqueo de capitales se exige la existencia de un delito
previo®, que es lo que habilita a los bienes para ser blanqueados. Es mayoritaria la
opinidén de que la exigencia de delito previo es requisito del tipo, y quedarian abarcados
como objeto todos los bienes con origen en un hecho tipico y antijuridico.

En relacién al delito contra la Hacienda PUblica ya comentado, dice el TS* que: “segun
la definicién de blanqueo de capitales de la Ley 10/2010, el contribuyente defraudador,
por el mero hecho de serlo cometeria, al mismo tiempo y por los mismos hechos dos
delitos, uno el de defraudacién y otro el de blanqueo porque posee bienes que tienen
origen en tal actividad ”. Por su parte Falcon y Tella: “el blanqueo por el propio autor
del delito fiscal sélo serd posible cuando con él se pretenda ‘ocultar o encubrir el
origen delictivo del dinero”.

De manera que los delitos contra la Hacienda Publica se considerarian delitos previos
del blanqueo de capitales, por lo que el defraudador fiscal puede ser condenado por
delito contra la Hacienda Publica y Blangueo de capitales simultdneamente en el mismo
proceso®’: “El delito contra la Hacienda Publica si que es un delito precedente del
blanqueo y que, por tanto, si durante la investigacion penal se puede identificar
razonablemente la parte de los bienes del patrimonio del defraudador que constituyen
la cuota defraudada, podra haber delito de blanqueo”.

3.4. Conclusién

Se aprecia la existencia de un delito de Defraudacion de la Hacienda Pablica recogido
en el Art.310CP en concurso real con un delito de Blanqueo de Capitales, regulado en el

** BLANCO CORDERQO, 1., “El delito de blanqueo de capitales” pag. 251 a 279, Aranzadi,2002
¥ SSTS 449/2006, de 17 de abril y 1239/2001, de 28 de julio
*STS de 5 de diciembre de 2012
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Art.301 CP. Con respecto a esto, cabe decir que con respecto a la suma defraudada se
necesita alcanzar la cantidad de 120.000 Euros, por debajo de esa cantidad se cometera
una infraccién administrativa, no obstante, y aunque esta cantidad no se alcanza en el
ultimo ejercicio, el propio CP establece que el delito sera perseguible desde el primer
momento en el que se alcanza esa suma, si se trata de una organizacion criminal. A mi
juicio, estamos ante un verdadero entramado empresarial dedicado a delinquir y a
blanquear los beneficios obtenidos con la actividad ilicita.

El obligado al pago es la persona juridica, pero el Art.31bis CP abre las puertas para
exigir responsabilidad a los responsables o administradores de la misma, asi como a
aquel gestor o asesor independiente, haya o no contrato, que se encargue de orientar a
dicha persona juridica. Este es el caso de Alberto y Santiago, los socios, que ostentan el
control de la sociedad, y de Xaime. Diferente es el caso de Tatiana, desde mi punto de
vista ella solo se encargaba de entregar los beneficios en mano a los socios, y si bien
ella recibia una retribucién, no se aprecia que haya animo de defraudar, es una mera
intermediaria que da el dinero a los responsables del negocio, pero una vez entregado
desconoce el destino de las ganancias. Con respecto a los diferentes Ejercicios:

Ejercicio fiscal afio 2009 (156.000 euros)

Aplicariamos la L.O. 15/2003, que reforma el CP, vigente desde el 1 de octubre de
2004. No se aprecia prescripcion pues en 2009 el delito contra la Hacienda Publica se
castigaba con pena de prision de 1 a 4 afios, y por tanto, su plazo de prescripcion es de
5. Debemos entender que sin otros datos mas concretos, no hay prescripcion ya que los
hechos son instruidos en 2014.

La pena que le corresponde a cada uno es de 1 a 4 afios de prisidon mas multa del tanto al
séxtuplo de la cuantia defraudada, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago y perdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social por un
periodo de 3 a 6 afos (Art. 305.1° CP)

Ejercicio fiscal afio 2010 (161.000 euros)

Seguiriamos aplicando la reforma operada por L.O. 15/2003 vigente hasta el 23 de
diciembre de 2010.

Ejercicio fiscal afio 2011 (170.000 euros)

Alberto y Santiago son autores cada uno de ellos de un delito contra La Hacienda
Publica, recogido y tipificado en el articulo 305.1° CP, pero con arreglo a la reforma
introducida en el CP por la L.O. 5/2010. Siendo la pena ahora prevista de 1 a 5 afios de
prision y multa del tanto al sextuplo de la cuantia con accesoria de inhabilitacion de
sufragio pasivo con inhabilitacion especial de sufragio pasivo.

Ejercicio fiscal afio 2012 (125.000 euros)

Mismas penas que en el ejercicio anterior
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Ejercicio fiscal afio 2013 (119.000 euros)

Se aplica la reforma introducida por la L.O. 7/2012 de 27 de diciembre, en vigor desde
el 17 de enero de 2013. Como la cuota tributaria defraudada es inferior a la de 120.000
euros, no existiria delito contra la Hacienda Publica, o delito fiscal, pero si que es
posible apreciar una sancion administrativa.

Por via de responsabilidad civil, articulo 116 del CP Alberto y Santiago indemnizaran
de forma conjunta y solidaria a la Hacienda Publica en las cantidades correspondientes
por las cuotas no pagadas mas sus intereses de demora. A las anteriores cantidades se
les debera de sumar los recargos por interés extemporaneo que correspondan.

Por tanto:

-Alberto y Santiago deben responder por un delito de defraudacion a Hacienda en los
términos anteriormente expuestos y en concurso real con un delito de blanqueo de
capitales, con las agravantes recogidas en el Arts. 302 y 303 CP con pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de actividad empresarial.

-Xaime respondera como inductor de un delito de blanqueo de capitales con pena
accesoria de inhabilitacion absoluta para ejercer su profesion.
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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.

4.1. Fundamentos de Hecho

l. 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 constituyd como tal sociedad limitada con fecha 1 de febrero de
2008 y fue inscrita en el Registro Mercantil de dicha ciudad con fecha
3 de febrero del mismo afio.

. 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.

II. 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 Ilamado
Luna del Principito.

V. La gran mayoria del dinero proveniente de Plenilunio no era declarado
a la Hacienda Publica: Tatiana lo llevaba en metalico una vez al mes a
la sede de Na&Ma S. L.

V. La gran mayoria del dinero proveniente de Plenilunio no era declarado
a la Hacienda Publica: Tatiana lo llevaba en metélico una vez al mes a
la sede de Na&Ma S. L.

4.2. Fundamentos Juridicos

La responsabilidad de la persona juridica no es directa, ya que se necesita de una
persona fisica intermedia, aunque la persona juridica responderd aunque la persona
fisica: no haya sido individualizada, no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella, esté exenta de responsabilidad por falta de culpabilidad, haya fallecido, se haya
sustraido a la accion de la justicia...por lo que en verdad la responsabilidad de la
persona juridica es independiente de la de la persona fisica, no es necesario que se
castigue a esta para poder imputarle la responsabilidad derivada de un ilicito a la
persona juridica. Ademas la responsabilidad de las personas juridicas no es general,
existen41determinados delitos tasados para los que se contempla, es un numerus
clausus™.

* Trafico ilegal de 6rganos (Art. 156 bis.3 CP) ,Trata de seres humanos (Art. 177 bis.7 CP) , Tréfico y
posesion de pornografia infantil (Art. 189 bis CP), Acceso ilicito a datos o programas informaticos (Art.
197.3 CP), Estafas (Art. 251 bis CP), Insolvencias punibles (Art. 261 bis CP), Dafios informaticos (Art.
264.4 CP), Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores (Art.
288 CP) , Receptacion y conductas afines (Art. 302.2 CP), Delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social (Art. 310 bis CP), Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (Art. 318
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El Art.31 bis CP establece que: “Las personas juridicas seran penalmente responsables
de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por
sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de
las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso”

Desde la reforma de 2010 se requiere expresamente para imputar una responsabilidad
penal a la persona juridica que:

1) El delito se haya cometido en nombre o por cuenta de las mismas y en todo caso
en su provecho por parte de personas con poder de direccidn o representacion.

2) El delito debe ser cometido por un empleado en el ejercicio de las actividades
sociales y por cuenta y en provecho de las personas juridicas cuando, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas anteriormente,
hayan podido realizar los hechos “por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control atendidas las concretas circunstancias del caso™*.

La responsabilidad de la persona juridica no excluye la de la propia persona fisica, es
acumulativa, pudiendo responder ambas personas®. Aun cuando las personas fisicas no
hayan sido debidamente individualizadas o no se haya podido abrir proceso contra
ellas®. El fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, tal y como
se contempla en el Art. 31 bis CP, se basa en la culpabilidad de las mismas.

Por un lado, en el caso de personas con poder de representacion o directivos se comete
el delito en nombre o por cuenta de las mismas y en su provecho, y, por otro lado, en el
supuesto de empleados su fundamento reside en que actien en el ejercicio de las
actividades sociales y por cuenta y en provecho de las personas juridicas, cuando,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas anteriormente,
hayan podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos un control
adecuado.

bis.4 CP), Delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo (Art. 319.4 CP), Delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente (Art. 327 CP), Deposito de sustancias peligrosas para el medio
ambiente (Art. 328.6 CP), Contaminacion o exposicion a radiaciones ionizantes (Art. 343.3 CP), Delitos
de riesgo provocados por explosivos y otros agentes (Art. 348.3CP) , Trafico de drogas (Art. 369 bis CP)
Falsificacién de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (Art. 399 bis.1CP) , Cohecho (Art. 427.2
CP), Trafico de influencias (Art. 430 CP), Delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales (Art. 445.2CP), Organizaciones y grupos criminales (Art.570 quéter.1 CP), Financiacion
del terrorismo (Art. 576 bis. 3 CP) y Contrabando (Art. 2.6 de la Ley Orgéanica 6/2011, de 30 de junio de
represion de contrabando.)

“2 Art.31 bis del CP

® MIR PUIG, S., “Derecho Penal, Parte General”, 9. ? ed. a cargo de Gémez Martin, pag. 202,
Barcelona, 2011, y ZULGADIA ESPINAR, J. M., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”
pag. 283.

* Art.31Ter CP
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Con respecto a las penas que se aplican a las personas juridicas, el Art.33.7 CP establece
siete tipos de penas, consideradas graves:

a) multa, por cuotas o proporcional,

b) disolucion de la persona juridica,

c) suspension de las actividades,

d) clausura de los locales y establecimientos,

e) prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito,

f) inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social,

g) intervencion judicial.

La multa es la pena principal, siendo el resto de caracter potestativo, teniendo el juez
que ponderar si son mas adecuadas 0 no en base a las circunstancias que concurran. Por
ultimo, mencionar que la responsabilidad penal de la persona juridica llevara consigo la
responsabilidad civil de forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas
por los mismos hechos.

Exenciones de la responsabilidad

1.2 Que el 6rgano de administracion haya adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyan las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision;

2. @ Que la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado haya sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con
poderes autbnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
funcidn de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3. 2 Que los autores individuales hayan cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion;

4. 2 Que no se haya producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicion 2.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de

acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la
45

pena.

4.3. Conclusion

A raiz de lo expuesto se deduce la responsabilidad de la persona juridica por el Delito
de Trata de blancas y Prostitucion coactiva asi como por el Delito de Defraudacién a la

4 Art.31Bis 2 CP
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Hacienda Publica y Blanqueo de capitales. Ambos delitos se encuentran dentro de la
lista tasada de ilicitos que pueden ser objeto de reproche a la persona juridica y han sido
cometidos, por aquellos que tienen control sobre la misma, en su provecho. Esto quiere
decir que no es la persona juridica la que delinque, siempre se necesita a una persona
fisica, pero que delinque por, para o a través de la misma.

No es necesaria la correlativa condena de la persona fisica, porque se entiende que la
persona juridica debe tener una responsabilidad propia y autdbnoma. Tampoco se tendran
en cuenta las atenuantes o agravantes aplicadas en la persona fisica para graduar la
responsabilidad penal de la persona juridica, pudiendo responder del delito la persona
fisica y la persona juridica, o Gnicamente la persona juridica.

En el caso objeto de analisis, la sociedad Na&Ma. S.L., cuenta con dos locales, en uno
de ellos, Plenilunio, se da alojamiento a mujeres procedentes de Rumania y se las obliga
a ejercer la prostitucion, estando sometidas acondiciones infimas. Esto da lugar a la
obtencion de grandes beneficios en provecho dela sociedad y sus socio. Posteriormente
todos estos beneficios no son declarados a la Hacienda Publica, supone una disminucion
en el pago de impuestos, lo que también beneficia a la entidad, y son blanqueados
utilizando en parte otro de los locales que posee la sociedad, La Luna del Principito, y
depositados en cuentas del extranjero.

Por tanto a la sociedad Na&Ma debera, segin mi juicio, imponérsele alguna de las
penas previstas en el Art.33.7CP siendo, desde mi punto de vista, acertada la pena de
multa, cierre de locales y establecimientos y disolucién de la misma.
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5.- Dictamen sobre la posibilidad de gue la sociedad Na&Ma, S. L. sea considerada

una sociedad nula de conformidad con la legislacidon societaria.

5.1. Fundamentos de Hecho

Preguntada al respecto, Tatiana sostiene que las mujeres eran en todo
momento conscientes de que venian a Espafia a ejercer la prostitucion y de
que tenian que abonar con su trabajo el viaje desde Rumania, que corria a
cargo de la sociedad que gestiona el local (Na&Ma S. L.), afiadiendo que ella
se limita a cumplir instrucciones de sus jefes, los socios Alberto M. y
Santiago N.

Puestos a disposicion judicial tanto Pietro como Tatiana y Zulaika, la
investigacion se dirigio a la sociedad Na&Ma S. L., propietaria del local.
Dicha sociedad, con domicilio social en C/Real, 21, (A Corufia) se
constituy6 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.

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.

5.2. Fundamentos Juridicos

La Ley General de Sociedades establece en su Art.56 los motivos de nulidad.

1. Una vez inscrita la sociedad, la accion de nulidad sélo 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.

¢) Por no expresarse en la escritura de constitucién las aportaciones de los socios.

d) Por no expresarse en los estatutos la denominacién 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 y las aportaciones de

los socios.

39



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 anénimas.

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.

La sociedad a estudiar, Na&Ma, se registra con un objeto social de gestion de locales de
ocio, cuando su verdadera actividad es la Trata de seres humanos con finalidad de
explotacion sexual y la prostitucion coactiva, asi como la defraudacion a Hacienda y
blangueo de capitales. No obstante la actividad con la que se registran, aunque sea falsa
o0 al menos no unica, no es ilicita. Por tanto el registro es valido.

5.3. Conclusién

Por lo expuesto, cabe matizar que si bien la verdadera actividad que subyace es ilicita y
esta castigada penalmente, aquella con la que se registra la sociedad es totalmente legal
y se encuentra dentro del marco perfilado por la normativa, no pudiendo ser considerada
nula la sociedad.

El objeto social comprende la actividad o actividades a las que la sociedad se va a
dedicar, estando aquellas que no se recojan en los estatutos fuera de su alcance, ya que
la Direccion General de Registros y del Notariado no admite que se desarrollen
actividades no contempladas en su objeto social.

Al constituir muchas de las actividades a las que se dedican delitos responderan
penalmente por ellos, pero la sociedad existe y en ningln caso procede aqui su nulidad,
porque el objeto con el que la han registrado también se realiza. Ademas considerarla
nula tendria consecuencias en el &mbito de la responsabilidad penal graves, ya que si
nunca ha existido no se le puede imputar nada.
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6. Dictamen sobre la posibilidad de que la sociedad Na&Ma, S. L. reqgistre como
marca “Pequeiias Sumisas Ardientes” para la clase 43

6.1. Fundamentos de hecho

l. Registro como Marca de “Pequefias Sumisas Ardientes” para la clase 43.

6.2. Fundamentos Juridicos

6.2.1. Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (LM).

El Art. 4 de la Ley de Marcas establece que:

1. Se entiende por marca todo signo susceptible de representacion gréafica que sirva
para distinguir en el mercado los productos o servicios de una empresa de los de otras.

2. Tales signos podran, en particular, ser:

a) Las palabras o combinaciones de palabras, incluidas las que sirven para
identificar a las personas.

b) Las iméagenes, figuras, simbolos y dibujos.
c) Las letras, las cifras y sus combinaciones.

d) Las formas tridimensionales entre las que se incluyen los envoltorios, los
envases y la forma del producto o de su presentacion.

e) Los sonoros.

f) Cualquier combinacion de los signos que, con caracter enunciativo, se
mencionan en los apartados anteriores.

No obstante se presentan una serie de limitaciones al registro en los Arts.5y 6, 7, 8, 9.
Son las prohibiciones absolutas y las relativas:

-Absolutas:

a) Los que no puedan constituir marca por no ser conformes al Art. 4.1 de la
presente Ley.

b) Los que carezcan de caracter distintivo.

c) Los que se compongan exclusivamente de signos o indicaciones que puedan
servir en el comercio para designar la especie, la calidad, la cantidad, el destino,
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el valor, la procedencia geogréafica, la época de obtencion del producto o de la
prestacion del servicio u otras caracteristicas del producto o del servicio.

d) Los que se compongan exclusivamente de signos o indicaciones que se hayan
convertido en habituales para designar los productos o los servicios en el
lenguaje comun o en las costumbres leales y constantes del comercio.

e) Los constituidos exclusivamente por la forma impuesta por la naturaleza del
propio producto o por la forma del producto necesaria para obtener un resultado
técnico, o por la forma que da un valor sustancial al producto.

) Los que sean contrarios a la Ley, al orden publico o a las buenas costumbres.

g) Los que puedan inducir al publico a error, por ejemplo sobre la naturaleza, la
calidad o la procedencia geogréafica del producto o servicio.

h) Los que aplicados a identificar vinos o bebidas espirituosas contengan o
consistan en indicaciones de procedencia geografica que identifiquen vinos o
bebidas espirituosas que no tengan esa procedencia, incluso cuando se indique el
verdadero origen del producto o se utilice la indicacién geogréfica traducida o
acompafada de expresiones tales como «clase», «tipo», «estilo», «imitacion» u
otras analogas.

I) Los que reproduzcan o imiten el escudo, la bandera, las condecoraciones y
otros emblemas de Espafia, sus Comunidades Auténomas, sus municipios,
provincias u otras entidades locales, a menos que medie la debida autorizacion.

j) Los que no hayan sido autorizados por las autoridades competentes y deban
ser denegados en virtud del articulo 6 ter del Convenio de Paris.

k) Los que incluyan insignias, emblemas o escudos distintos de los
contemplados en el articulo 6 ter del Convenio de Paris y que sean de interés
publico, salvo que su registro sea autorizado por la autoridad competente.

Lo dispuesto en las letras b), ¢) y d) del apartado 1 no se aplicard cuando la marca haya
adquirido, para los productos o servicios para los cuales se solicite el registro, un
caracter distintivo como consecuencia del uso que se hubiera hecho de la misma. Podra
ser registrada como marca la conjuncion de varios signos de los mencionados en las
letras b), ¢) y d) del apartado 1, siempre que dicha conjuncién tenga la distintividad
requerida por el apartado 1 del Art. 4 de la presente Ley.

-Relativas:

a) Marcas anteriores

b) Nombres comerciales anteriores

¢) Marcas y nombres comerciales notorios y renombrados registrados
d) Otros derechos anteriores

e) Marcas de agentes o representantes
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6.2.2 Clasificacion de Niza 102 Edicién 2014 (dltima actualizacion 12/05/2015)

La Clasificacion de Niza es una clasificacion de los productos y servicios para el
registro de las marcas de fabrica o de comercio y las marcas de servicios. El solicitante
espanol debe indicar la clase o clases para la que solicita la marca, en el momento de la
solicitud.  La utilizacién de la Clasificacion de Niza permite la presentacion de
solicitudes haciendo referencia a un solo sistema de clasificacion y la que la preparacion
de solicitudes se simplifique. La clase 43 es la que nos ocupa y se refiere a:

- Principalmente los servicios que consisten en preparar alimentos y bebidas para el
consumo, prestados por personas o establecimientos, asi como los servicios de
alojamiento, albergue y abastecimiento de comida en hoteles, pensiones u otros
establecimientos que proporcionen hospedaje temporal.

-Esta clase comprende en particular:

1. Los servicios de reserva de alojamiento para viajeros, prestados principalmente por
agencias de viajes o corredores.

2. Las residencias para animales.
-Esta clase no comprende en particular:

1. Los servicios de alquiler de bienes inmuebles, tales como casas, apartamentos, etc.,
para la ocupacion permanente (cl. 36).

2. Los servicios de organizacion de viajes prestados por agencias de turismo (cl. 39).
3. Los servicios de conservacion de alimentos y bebidas (cl. 40).

4. Los servicios de discotecas (cl. 41).

5. Los servicios de internados (cl. 41).

6. Los servicios de casas de reposo y convalecencia (cl. 44).

6.3. Conclusién

Por todo lo expuesto se puede observar con respecto a la inscripcion de “Pequenas
Sumisas Ardientes” que en cuanto a la actividad para la que se registra, la clase 43, no
se incumple la Clasificacion de Niza, ya que si la inscripcion de la Marca se refiere a la
oferta de alimentos y bebidas para el consumo por personas o establecimientos cumple
con los requisitos. Cosa distinta es con respecto al nombre elegido.

Aparentemente cumple los requisitos formales expuestos en el Art.4 de la Ley de
Marcas, pero al analizar las dos clases de prohibiciones nos encontramos con que el
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Art.5.1.f) establece que no se procedera a la inscripcion si es contraria a “la Ley, la
moral y el orden publico™*®. Es evidente la dificultad a la hora determinar cuando una
expresion es contraria a las buenas costumbres, pues son conceptos evolutivos, que
dependen del momento historico en el que nos encontremos y del territorio geografico
en el que lo apliguemos. El enjuiciamiento se ve afectado por un alto grado
de subjetividad.

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo sefiala que el examen del
caracter contrario al orden publico o a las buenas costumbres de un signo debe
realizarse:

“Tomando en cuenta la percepcion de ese signo por parte del publico
destinatario en la Union o en una parte de la Unién, pudiendo consistir esa

parte en un concreto Estado miembro®’”.

Con respecto al publico pertinente  hay que considerar que el consumidor seria
aquella persona razonable, con umbrales medios de sensibilidad y tolerancia, conocedor
de las normas de moral publica generalmente reconocidas en Espafia*. Ademas
“Pequefias Sumisas Ardientes” como marca incluye un elemento que, de manera
objetiva, podria observarse como contrario a la moral y a las buenas costumbres.

En primer lugar, la utilizaciéon de estos tres adjetivos es posible que remita a una idea
equivocada y, en segundo lugar, la mera mencion del contexto comercial en el que se
insertaria puede poner en cuestion el fin o actividad para el que se registra,
confundiendo y dando lugar a que pensemos que se trata de un local de alterne o
prostibulo. De este modo, si trasrealizar este examen, concluimos que
un consumidor percibird que “Pequefias Sumisas Ardientes” es ofensivo o contrario a
las buenas costumbres, deberia denegarse el registro del mismo como marca.

Por Gltimo, no hay que olvidar que el codigo de la Camara de Comercio Internacional
en materia de Marketing (aunque no vinculante para las empresas espafiolas), si
contempla el supuesto segun el cual la publicidad deberd ser decente (Art. 2), en el
sentido de que "el mensaje comercial no debe contener declaraciones o presentaciones
visuales o de audio que ofendan los estdndares de decencia que prevalezcan en el pais y
cultura donde se difunda”, pudiendo llegar a la conclusion de que el nombre elegido
podria ser relacionado automaticamente con actividades contrarias a la moral y orden
publico o, cuanto menos, indecentes dentro de las normas de conducta vigentes en
nuestra sociedad.

A la hora de examinar la peticién de registro, el encargado tendra que analizar este
punto y efectivamente dictaminar si es contrario o no a la Ley, moral y orden publico,
existiendo un alto grado de discrecionalidad.

*® Correlativo al Art. 7, apartado 1, letra f), del Reglamento n° 207/2009 sobre la Marca

*” Sentencia del Tribunal Europeo de 20 de septiembre de 2011, Couture Tech/OAMI (Representacion del
escudo soviético), T-232/10, Rec. p. 11-0000, apartado 50.

*8 Sentencia del Tribunal Europeo de 5 de octubre de 2011, PAKI LogisticssOAMI (PAKI), T-526/09,
aun no publicada en la Recopilacion, apartado 12
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7. Dictamen sobre la posibilidad de que un local competidor dedicado a similar
“oénero de comercio”, pero que cumple puntualmente con sus obligaciones
fiscales, ejercite acciones de competencia desleal contra Na&Ma, S. L.

7.1. Fundamentos de Hecho

l. Un local competidor dedicado a similar “género de comercio” ejercita
acciones de competencia desleal contra Na&Ma, S.L.

Il. 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.

M. La gran mayoria del dinero proveniente de Plenilunio no era declarado a la
Hacienda Publica

IV.  Cumple puntualmente con sus obligaciones fiscales.

7.2. Fundamentos Juridicos

7.2.1. Ley 27/2014, de 27 de Noviembre, de Impuestos sobre Sociedades

En su Art.7.1.a) dispone que:

1. Seran contribuyentes del Impuesto, cuando tengan su residencia en territorio
espafiol:

a) Las personas juridicas, excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto
mercantil.

7.2.2. Ley 3/1991, de 30 de Enero, de Competencia Desleal (LCD)

En su Art.4 establece:

1. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe.

En las relaciones con consumidores y usuarios se entendera contrario a las
exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario
a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados
especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las practicas honestas del
mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el
comportamiento econémico del consumidor medio o del miembro medio del grupo
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destinatario de la préctica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo
concreto de consumidores.

A los efectos de esta ley se entiende por comportamiento econdémico del consumidor o
usuario toda decision por la que éste opta por actuar o por abstenerse de hacerlo en
relacion con:

a) La seleccion de una oferta u oferente.

b) La contratacion de un bien o servicio, asi como, en su caso, de qué maneray en
qué condiciones contratarlo.

c) El pago del precio, total o parcial, o cualquier otra forma de pago.
d) La conservacion del bien o servicio.
e) El ejercicio de los derechos contractuales en relacion con los bienes y servicios.

Igualmente, a los efectos de esta ley se entiende por distorsionar de manera
significativa el comportamiento econémico del consumidor medio, utilizar una préactica
comercial para mermar de manera apreciable su capacidad de adoptar una decision
con pleno conocimiento de causa, haciendo asi que tome una decision sobre su
comportamiento econémico que de otro modo no hubiera tomado.

2. Para la valoracion de las conductas cuyos destinatarios sean consumidores, se
tendra en cuenta al consumidor medio.

3. Las practicas comerciales que, dirigidas a los consumidores o usuarios en
general, Unicamente sean susceptibles de distorsionar de forma significativa, en un
sentido que el empresario o profesional pueda prever razonablemente, el
comportamiento econémico de un grupo claramente identificable de consumidores o
usuarios especialmente vulnerables a tales practicas o al bien o servicio al que se
refieran, por presentar una discapacidad, por tener afectada su capacidad de
comprension o por su edad o su credulidad, se evaluaran desde la perspectiva del
miembro medio de ese grupo. Ello se entenderd, sin perjuicio de la practica publicitaria
habitual y legitima de efectuar afirmaciones exageradas o respecto de las que no se
pretenda una interpretacion literal.

Posteriormente en los Arts. 5 a 18 se hace una catalogacién de las diferentes practicas
consideradas desleales. La que nos interesa en relacion a la causa que nos ocupa es la
recogida en el Art.15, la competencia desleal por infraccion de ley:

1. Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva
adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser significativa.

2. Tendra también la consideracion de desleal la simple infraccion de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencial.

3. lgualmente, en el marco de lo dispuesto en el articulo 2, se considera desleal la
contratacion de extranjeros sin autorizacién para trabajar obtenida de conformidad
con lo previsto en la legislacion sobre extranjeria.

“Dos son las infracciones tipificadas en el articulo 15 de la Ley 3/1991. En ambas el
comportamiento desleal presupone la infraccion de normas juridicas, en un sentido
material . En el apartado 15.2 tienen por objeto la regulacion de actividad
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concurrencial, la que esta destinada a cumplir la funcion de ordenar el mercado vy la
conducta competitiva de los que operan en él. Pero en el supuesto del 15.1 “no integran
el ordenamiento concurrencial, razén por la que legislador - que no pretende sancionar
como desleal toda clase de violacién normativa - exige que la infraccion genere en
beneficio del infractor una ventaja competitiva, de la que, por ello mismo, no
disfrutaran quienes hubieran optado por cumplir el mandato legal por aquel
desatendido® .

De lo expuesto por el TS en su jurisprudencia®, podemos deducir que nos encontramos
ante el supuesto recogido en el Art.15.1 LCD, pero se exige que genere beneficio al
infractor y que obtenga una ventaja competitiva.

7.2. Conclusién

La infraccion del Art.15.1 LCD impone necesariamente que la inobservancia de la ley,
en este caso el incumplimiento de obligaciones fiscales y administrativas
(Incumplimiento del impuesto de Sociedades), suponga una efectiva ventaja en el
ambito de la competencia. El quebrantamiento de la normativa no constituye una
conducta desleal por si sola, se necesita el prevalimiento real y no potencial derivado de
dicha infraccion, que suponga un provecho frente a los competidores y que haya nexo
entre la desobediencia de pagar impuestos y la ventaja alcanzada.

La carga de la prueba es del denunciante, que debe demostrar que ademas de infringir
las obligaciones tributarias, dicha infraccién permite una mejor posicion competitiva en
el mercado, pues la ventaja concurrencial no se presume ni automaticamente se produce.
Si se logra demostrar que el no pago de impuestos desemboca en una posicion mas
ventajosa para NA&MA, S.L. sera posible castigar a dicha empresa por competencia
desleal.

La empresa que se dedica a su mismo “género de negocio” podré inicial las acciones
recogidas en el Art.32 LCD:

1. Accion declarativa de deslealtad.

2. Accion de cesacion de la conducta desleal o de prohibicidn de su reiteracion
futura. Asimismo, podra ejercerse la accién de prohibicion, si la conducta todavia
no se ha puesto en practica.

3. Accidn de remocién de los efectos producidos por la conducta desleal.
4. Accidn de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas.

5. Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta
desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente.

6. Accion de enriquecimiento injusto, que sélo procedera cuando la conducta desleal
lesione una posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de
analogo contenido econdmico.

*STS de 16 de Febrero de 2011.
%0 SSTS n° 512/2005, de 24 de junio, n° 1348/2006, de 29 de diciembre y n° 311/2007, de 23 de marzo.
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8. Respuestas

8.1.0rgano encargado de la investigacion y del posterior proceso.

La investigacion de los delitos enjuiciados por los Juzgados de lo Penal o por la
Audiencias Provinciales es competencia de los Juzgados de Instruccion (o de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer cuando se trate de delitos de violencia de género)
y de los Juzgados Centrales de Instruccion cuando se trate de alguno de los delitos cuya
competencia esta atribuida a la Audiencia Nacional.

En este caso el enjuiciamiento corre a cargo de la Audiencia Provincial pues se imputan
delitos cuya pena privativa de libertad esta por encima de los cinco afios (Art.14 Ley
enjuiciamiento Criminal o LeCrim)*. La instruccién sera del Juzgado de Instruccién de
La Coruna.

8.2. Detencion en Rumania de Romelia

La Orden europea de detencion y entrega (Euro-Orden) es la medida de mayor interés
recientemente adoptada en el marco de los paises miembros de la Unién Europea®.
Supone cauce alternativo a la extradicién que minimiza los problemas de la extradicion
y hace mas facil el procedimiento de entrega de personas por parte de un Estado a otro
Estado miembro®. Este instrumento fue inicialmente anunciado por la Decisién de 13
de junio de 2002 del Consejo de Ministros de Justicia e Interior, y en Espafa ha sido
aprobado de manera definitiva por la Ley 3/2003, de 14 de marzo™. No obstante esta
norma ha sido derogada en Diciembre de 2014 y sustituida por la Ley 23/2014 de 20
Noviembre de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea®.

51 _— . L
Fuera de los casos que expresa y limitadamente atribuyen la Constitucion y las leyes a Jueces y
Tribunales determinados, serdn competentes:

1. Para el conocimiento y fallo de los juicios de faltas, el Juez de Instruccion (...)

2. Para la instruccién de las causas, el Juez de Instruccidn del partido en que el delito se hubiere
cometido (...)

3. Para el conocimiento y fallo de las causas por delitos (...) pena privativa de libertad de duracién no
superior a cinco afios o pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera otras de distinta
naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duracion de éstas no exceda de
diez afios, asi como por faltas, sean o no incidentales, imputables a los autores de estos delitos o a otras
personas, cuando la comision de la falta o su prueba estuviesen relacionadas con aquéllos, el Juez de lo
Penal de la circunscripcion donde el delito fue cometido (...)

4. Para el conocimiento y fallo de las causas en los demds casos la Audiencia Provincial de la
circunscripcion donde el delito se haya cometido (...).

>2 Decision marco 2002/584/JAl, de 13 de junio

> Tras el Acuerdo de Schengen los ciudadanos de los paises miembros de la UE pueden circular por estos
libremente, la Euroorden supone una herramienta mas eficaz, para perseguirlos y detenerlos, con menos
requisitos procesales.

>*B.0.E. nim. 65, de 17 de marzo.

% BOE niim. 282, de 21/11/2014.
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Por su parte la LOPJ en sus Arts.276 a 278 regula la cooperacion internacional entre
Tribunales de distintos Estados

Se entiende por instrumento de reconocimiento mutuo aquella orden europea o
resolucion emitida por la autoridad competente de un Estado miembro de la Union
Europea que se transmite a otro Estado miembro para su reconocimiento y ejecucion en
el mismo.

“La orden europea de detencion y entrega es una resolucion judicial dictada en
un Estado miembro de la Unién Europea con vistas a la detencion y la entrega
por otro Estado miembro de una persona a la que se reclama para el ejercicio
de acciones penales o para la ejecucion de una pena o una medida de seguridad
privativas de libertad o medida de internamiento en centro de menores” (Art.
34).

La orden europea puede emitirse con dos finalidades: Proceder al ejercicio de acciones
penales cuando los hechos estén castigados con pena no inferior a doce meses o con
cumplimiento de una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor por el
mismo plazo o, para el cumplimiento de una condena, en los términos anteriores, no
inferior a cuatro meses. Tanto en un supuesto como en otro tiene que haber
litispendencia penal, no cabe Euro-Orden sin existencia de proceso penal incoado
formalmente.

Con caracter previo a la emision de una orden europea de detencion y entrega, el Juez
competente podra solicitar autorizacion al Estado en el que se encuentre la persona
reclamada con el fin de tomarle declaracion a través de la solicitud de auxilio judicial®’.
Después comunicara la orden de detencién europea directamente a la autoridad judicial
de ejecucion (Estado receptor), previo traslado al Ministerio Fiscal y a la acusacion. Se
prevé la colaboracién con el Sistema de Informacion Schengen (SIS) y con Interpol. Si
la autoridad del Estado miembro de ejecucion no es conocida, la Red Judicial Europea
prestara su asistencia al Estado miembro de emision. Una vez oida la persona afectada,
en un plazo de 60 dias posteriores a la detencion, la autoridad de ejecucion determinara
si hace efectiva la Euro-Orden y notificaré a la autoridad de emision.

La orden de detencion y entrega, redactada en la lengua oficial propia del Estado al que
se solicita su ejecucion o en aquella otra que éste haya aceptado, tiene que observar los
siguientes contenidos:

a) Laidentidad y nacionalidad de la persona reclamada.

b) El nombre, la direccion, el numero de teléfono y de fax y la direccion de correo
electrénico de la autoridad judicial de emision.

c) La indicacion de la existencia de una sentencia firme, de una orden de
detencion o de cualquier otra resolucion judicial ejecutiva.

*® “Las peticiones de cooperacién internacional seran elevadas por conducto del Presidente del Tribunal
Supremo, del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia al Ministerio de Justicia, el cual las hara
llegar a las Autoridades competentes del Estado requerido, bien por la via consular o diplomética o bien
directamente si asi lo prevén los Tratados internacionales”. Art.276 LOPJ.

>’ Convenio de Asistencia Judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, de
29 de mayo de 2000.
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d) Lanaturalezay tipificacion legal del delito.

e) Una descripcion de las circunstancias en que se cometio el delito, incluidos el
momento, el lugar y el grado de participacion en el mismo de la persona
reclamada.

f) La pena dictada, si hay una sentencia firme, o bien, la escala de penas que
establece la legislacion para ese delito.

g) Sies posible, otras consecuencias del delito.

De esto deducimos que se puede pedir la detencion de Romelia en Rumania para ser
juzgada y condenada en Espafia.

8.3. Medidas cautelares contra la sociedad

Podemos diferenciar entre medidas cautelares personales y reales (Estas Ultimas propias
del proceso civil, pero como consecuencia de las responsabilidad civil que puede
derivar de un proceso penal, también forman parte de este ambito).

El Art.554 quater de la LeCrim, en relacién con el Art.33.7 CP, es el precepto base
sobre medidas cautelares personales de aplicacion a las personas juridicas. Los Arts.
589 a 614 regulan las medidas cautelares reales. Es necesaria para su adopcion la
confluencia de “fumus boni juris™®, “periculum in mora” y proporcionalidad, de no ser

asi estariamos ante medidas que atentarian contra la presuncion de inocencia.

-Medidas cautelares personales

Se preven tres medidas cautelares en el Art.544 LeCrim que restringen los derechos y la
actuacion de la persona juridica con el fin de asegurar la efectividad de la eventual
sentencia condenatoria y evitar que la persona juridica siga actuando de forma
penalmente reprochable®. Estas medidas son la suspensién de actividades; la clausura
de sus locales y establecimientos y la intervencion judicial para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores. En el caso de la prostitucion,
corrupcion de menores, exhibicionismo y provocacion sexual existe un tipo especifico
de clausura de locales.

58 « e . .
En el proceso penal, “fumus commissi delicti”, que exige la concurrencia de un hecho que presente los
caracteres de un delito, siendo este uno de los que integran el listado numerus clausus que pueden dar
lugar a responsabilidad penal de la persona juridica, y la existencia de motivos bastantes para creer
responsable del mismo a esa persona.
*Asi sefiala PUJADAS TORTOSA, V., “Teoria general de medidas cautelares penales. Peligrosidad del
imputado y proteccion del proceso” pag.85 y ss., Madrid, 2008: “Todas ellas se asientan en un juicio de
peligrosidad sobre un individuo, pero el objeto de proteccion y, por tanto, el referente final del juicio de
peligrosidad es distinto: diriase que la potencialidad para materializar un riesgo de frustracion procesal
justifica adoptar medidas cautelares penales, la disposicion del sujeto para atentar contra bienes
juridicos protegidos, fundamenta la adopcion de las medidas”
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1. Suspension de actividades

Se adopta por la necesidad de prevenir la continuacién de la actividad delictiva y de sus
efectos, cuando haya indicios racionales de peligro de delito comisible por persona
juridica de proseguir aquella®®. Con respecto a si se refiere a alguna actividad o a toda
actividad, debemos concluir que se refiere a toda actividad de forma general, pues sino
el legislador habria especificado.

Para que se acuerde se pueden tener en cuenta las consecuencias econdémicas y sociales
del cese de la actividad y los efectos para los trabajadores, sobre todo si la actividad
licita supera ala ilicita. Se excluyen por tanto las empresas “tapadera”, con actividad
licita pero que enmascaran el fin delictivo que persiguen, supuesto ante el que nos
hayamos en este caso.

Nada se dice sobre la duracion méaxima de la suspension cautelar. Es el Juez el que
teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada caso fije el tiempo. En todo
caso ha de tomarse como referencia el maximo de 5 afios®".

2. Clausura de locales y establecimientos

El CP en su Art.33.7d) establece la pena de clausura de locales y establecimientos por
un maximo de 5 afios, con las limitaciones del Art. 66 CP, pero con respecto a delitos de
prostitucion, corrupcion de menores, exhibicionismo y provocacion sexual, el Art. 194
CP permite adoptar la clausura definitiva o temporal por 5 afios directamente. Esta
medida recae sobre los elementos patrimoniales de la persona juridica, cerrando los
locales que posee. Se intenta evitar una futura actividad delictiva al privarle del lugar
fisico a través del cual desarrolla su actividad. Se pueden clausurar algunos o todos los
locales y establecimientos, segln la relacion que guarden con los hechos penalmente
relevantes.

3. Intervencidn judicial

El Art.33.7 g) prevé la intervencion judicial que tiene un fin asegurativo y conservativo,
ya que pretende restaurar el orden juridico lesionado y, neutralizar la actividad y las
consecuencias negativas de la accion presuntamente delictiva en los intereses
particulares de los afectados. La duracion maxima sera de 5 afios, aunque en principio
no superara los 2.

El auto en el que el juez adopte esta medida debera especificar quien se haré cargo de la
intervencion y en que plazos presentara informes. El interventor tendra acceso a toda la
informacién para el desempefio de sus funciones. La medida puede extenderse a la
totalidad de la organizacion o limitarse a algunas secciones o unidades de negocio. Se
podra modificar la intervencién en cualquier momento o suspenderse, previo informe
del interventor y del Ministerio Fiscal, si se estima que ya no es necesaria la medida.

% VELASCO NUNEZ, E., “Medidas cautelares sobre la persona juridica delincuente”, apartado 1X,
Diario la Ley, n® 8169 de 14 de Octubre 2013.

81 Es el previsto para la correlativa pena, si bien para la imposicion de la pena por un plazo superior a dos
afios sera preciso que se cumpla alguna de las circunstancias del Art.66Bis.2°CP: “que la PJ sea
reincidente o que se use para cometer ilicitos penales”.
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El presupuesto especifico de esta medida es salvaguardar los derechos de los
trabajadores o acreedores, y si por tanto, la prioridad es poner fin a la continuidad
delictiva estando estos intereses sociales en riesgo, se debera adoptar esta medida en
primer lugar y no las anteriores. No tiene por tanto mucho sentido en el caso que nos
ocupa ya que estamos ante una empresa instrumental, donde la actividad ilicita es la
predominante®.

-Medidas cautelares reales

1. La fianza

Con motivo de la responsabilidad civil que puede derivar del proceso penal por los
dafios y perjuicios causados, se permite la utilizacion de medidas cautelares reales para
asegurar la satisfaccion de la misma. El 6érgano jurisdiccional competente, mediante
auto, determinard la cantidad de la fianza, que no podré ser inferior al total del importe
calculado mas la tercera parte mas del todo (Art. 589 LECrim.).

La fianza puede ser:

- Personal pignoraticia
- Hipotecaria
- Bancaria (se permite en la practica de acuerdo con el articulo 784.5 LECrim)

2. El embargo

Supone la caucion provisional y anticipada de bienes del imputado acordada por el
organo jurisdiccional en caso de que la fianza no se prestara. EI embargo, por tanto,
tiene en el proceso penal una naturaleza subsidiaria. Se adopta en el mismo auto en el
que se acuerda prestar fianza (Art. 598 LECrim) de forma que , si en el dia siguiente de
la notificacion del auto no se prestase la fianza, se procedera materialmente al embargo
de los bienes, requiriéndole al procesado que sefiale los suficientes para cubrir la
cantidad establecida.

Conviene tener en cuenta que la fianza y el embargo podran ser reducidos y ampliados
en funcion del aumento o disminucidn de las posibles responsabilidades pecuniarias del
imputado.

8.4. Intervencién de comunicaciones de la sociedad

El Art.579 establece que:

62 NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010”,
Revista Xuridica Galega, 2009, n°63
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1. Podra el Juez acordar la detencién de la correspondencia privada, postal y
telegréafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere
indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin
hecho o circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podré acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia
importante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podré acordar, en resolucion motivada, por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de las
comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las
que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.

4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion de
delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este articulo podra ordenarla el
Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado,
comunicandolo inmediatamente por escrito motivado al Juez competente, quien,
también de forma motivada, revocara o confirmara tal resolucién en un plazo maximo
de setenta y dos horas desde que fue ordenada la observacion.

La intervencion de las comunicaciones telefonicas es una de las diligencias de
investigacion que mas puede afectar a los derechos fundamentales, por la limitacion que
supone de los mismos su adopcién, ejecucion y aportacion al acto del juicio oral. La
doctrina jurisprudencial sobre las intervenciones telefonicas se construye sobre la base
de la naturaleza de derecho fundamental del secreto de las comunicaciones (Art. 18.3
CE), sin perjuicio de que pueda afectar a otros derechos y libertades que deban también
ser cuidados. La proteccion constitucional abarca todos “los medios de comunicacién
conocidos, los que han ido apareciendo o puedan aparecer en el futuro, no teniendo
limitaciones derivadas de los diferentes sistemas técnicos que puedan emplearse™®.

No obstante en nuestra CE no se reconoce de forma expresa que dichos derechos
fundamentales rijan para las personas juridicas, ha sido el TC el encargado de reconocer
dicha posibilidad, siempre que puedan ser, por su naturaleza, ejercitados por la misma
(STC n° 64/1988 de 12 de Abril). La jurisprudencia del TS ha seguido en el caso delas
investigaciones telefonicas una linea en coherencia con el TC, reconociendo el derecho
a la privacidad pero con limitaciones, pudiendo extenderse la investigacion a las
personas fisicas y juridicas (STS de 31 de Octubre de 1994, FJ° 11).

Tomando de referencia la Circular 1/2013, de 11 de enero, de la Fiscalia General del
Estado, sobre "Pautas en relacion con la diligencia de intervencion de las
comunicaciones telefonica” la intervencion en las comunicaciones puede definirse
como una diligencia de investigacion, acordada por la autoridad judicial en fase de
instruccion, ejecutada bajo el control y supervision del 6rgano jurisdiccional competente
y acordada con el objeto bien de captar el contenido de las comunicaciones del

% SSTS n° 248/2012, de 12 de abril, 446/2012, de 5 de junio, 492/2012, de 14 de junio, 635/2012, de 17
de julio y 644/2012, de 18 de julio.
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sospechoso o de otros aspectos del 'iter' comunicador, con el fin inmediato de investigar
un delito, sus circunstancias y autores y/o bien con el fin de aportar al juicio oral
materiales probatorios.

Los requisitos que se deben cumplir para llevar a cabo una intervencion de
comunicaciones son®*:

1°) La exclusividad jurisdiccional, en el sentido de que unicamente por la autoridad
judicial se pueden establecer restricciones y derogaciones al derecho al secreto de las
comunicaciones telefonicas. Con la excepcion de que haya autorizacion de uno de los
interlocutores.

2°) La finalidad exclusivamente probatoria de las interceptaciones para establecer la
existencia de delito y el descubrimiento de las personas responsables del mismo.

3% La excepcionalidad de la medida, que s6lo habra de adoptarse cuando no exista otro
medio de investigacion del delito, que sea de menor incidencia y causacion de dafios
sobre los derechos y libertades fundamentales del individuo que los que inciden sobre la
intimidad personal y el secreto de las comunicaciones.

4°) La proporcionalidad de la medida, que implica que s6lo habra de adoptarse en el
caso de delitos graves.

59 La limitacién temporal de la utilizacion de la medida.

6°) La especialidad del hecho delictivo que se investigue, pues no cabe decretar una
intervencion telefonica para tratar de descubrir de manera general e indiscriminada
actos delictivos.

7°) La existencia previa de indicios de la comisidn de delito y no meras sospechas o
conjeturas.

8°) La existencia previa de un procedimiento de investigacion penal, aunque cabe que la
intervencion de las telecomunicaciones sea la que ponga en marcha el procedimiento.

9°) La motivacion suficiente de la resolucion judicial acordando la intervencion
telefonica.

10°) La exigencia de control judicial en la ordenacién, desarrollo y cese de la medida de
intervencion.

Si se cumplen por tanto estos requisitos se pueden intervenir las comunicaciones de la
sociedad y las pruebas obtenidas a través de dicha intervencién seran licitas. Como
existen indicios de delitos graves, a mi parecer, es una medida proporcional y el juez,
motivadamente, podra adoptarla.

8.5. Investigacién de las cuentas gibraltarefias

De nuevo, como en el caso de la posible extradicion de una persona que se encuentra en
un Estado de la UE diferente al que esta investigando los hechos, debemos situarnos en
el marco del auxilio internacional, que consiste en la cooperacion entre paises para
realizar actuaciones jurisdiccionales fuera del respectivo territorio (Arts.276 a 278
LOPJ).

* Circular 1/2013 sobre "Pautas en relacién con la diligencia de intervencién de las comunicaciones
telefonica” pag. 19.
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En el ambito penal, el auxilio judicial comprende, en primer lugar, procesos de
extradicion y, en segundo lugar, las llamadas comisiones rogatorias, para realizar
cualquier acto dentro del marco de la instruccién del proceso penal®. Es a través de
estas comisiones rogatorias como se puede lograr el acceso a las cuentas gibraltarefias.
Las peticiones de cooperacion internacional seran elevadas por conducto del Presidente
del Tribunal Supremo, del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia al Ministerio
de Justicia, el cual las hara llegar a las Autoridades competentes del Estado requerido,
bien por la via consular o diplomatica o bien directamente si asi lo prevén los Tratados
internacionales.

El Art. 3.1 Convenio Asistencia Judicial en Materia penal de 1959 ya definia las
comisiones rogatorias como los actos de auxilio judicial dirigidos, bien a “realizar
actuaciones de instruccion”, bien a “transmitir piezas probatorias, expedientes o
documentos”. Esta definicion se ve complementada por la memoria explicativa del
convenio, en la que se sefiala que la comisién rogatoria en el sentido del mencionado
precepto es “el encargo dado por la autoridad judicial de un pais a una autoridad
judicial extranjera para que practique en su lugar una o mas diligencias concretas”.

En el caso concreto de Gibraltar “Las ordenes europeas de detencion y entrega
provenientes o dirigidas a la colonia britanica de Gibraltar se regiran por lo dispuesto
en el Régimen acordado sobre autoridades de Gibraltar en el contexto de los
instrumentos de la Union Europea y de la Comunidad Europea y Tratados Conexos,
contengglo en el documento del Consejo 7998/00 JAI 45 MI 73, de 19 de abril de
2000 7",

Se establece asi que las comunicaciones o las decisiones que vayan a notificarse,
tomadas por las autoridades de Gibraltar o dirigidas a éstas, seran transmitidas por la
autoridad del Reino Unido (The United Kingdom Goverment/Gibraltar Liaison Unit for
EU Affairs of the Foreign and Commonwealth Office del Reino Unido), con sede en
Londres, que el gobierno quiera nombrar® , acompafiadas por una nota de cobertura.
Por tanto antes de dirigir cualquier peticion a Gibraltar sera necesario comunicarselo a
Reino Unido que después lo remitira a Gibraltar.

No obstante en materia de transparencia e informacion bancaria, Gibraltar no tiene
ningun acuerdo especifico con Espafia, por negarse esta Ultima a reconocer su soberania.

8.6. Representacion de la sociedad en juicio

El Cddigo Penal establece en el Art.31 la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Esta recaera en el administrador de hecho o de derecho o aquel que acte en
nombre y representacion legal o voluntaria de la misma. No es necesario que se reinan
las cualidades o que concurran en él las condiciones que la correspondiente figura de
delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se
dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

® Ley 23/2014 de 20 de Noviembre de Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién
Europea.

*® Disposicion adicional primera Ley 23/2014 de Reconocimiento Mutuo de resoluciones en la Unién
Europea.

®7 Art.3 del “Acuerdo Espafia - Reino Unido sobre Régimen acordado relativo a las autoridades de
Gibraltar en el contexto de los instrumentos de la UE y de la CE y tratados conexos”.
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El precepto determina la responsabilidad no sélo para los administradores de derecho,
es decir, el nombrado mediante la junta e inscrito en el Registro Mercantil, sino también
para los administradores de hecho, aquellas persona que a pesar de no estar legitimadas
para actuar como tal por no haber sido nombrada por el 6rgano social correspondiente ni
figurar inscrito su cargo en el Registro Mercantil, adopta la apariencia juridica de
administrador formal ante tercero®®,

Cosa diferente es la representacion de la persona juridica en el proceso penal. La
LeCrim en su Art. 119 otorga a la persona juridica el status de imputado y le reconoce
los mismos derechos que a un imputado persona fisica®. La citacion se realizara en el
domicilio social de la persona juridica, requiriendo a la entidad para que proceda a la
designacion de un representante, que no tiene por qué coincidir con el representante
legal, asi como un abogado y procurador para el procedimiento.

El sujeto designado la representard en todos los actos del proceso pero la designacion
del procurador sustituira a la indicacién del domicilio a efectos de notificaciones,
practicAndose con él todos los actos de comunicacion posteriores, incluidos los de
caracter personal. Si no se nombra un representante la sustanciacion del proceso no se
paraliza, porque se hara a través del abogado y procurador.

La persona especificamente designada, durante todo el proceso va a ser a efectos
préacticos la persona juridica. Comparecera como imputada en la forma descrita en el
Art.775 LeCrim, acompafiado de abogado y procurador, con la particularidad de que si
incomparece se entendera que se acoge al derecho a no declarar. También si no puede
asistir a las diligencias de investigacion o prueba anticipada, estas se desarrollaran en
presencia del abogado designado (Art.120).

Podemos concluir que los socios de NA&MA.S.L podran designar a un representante de
la persona juridica, abogado y procurador. Si no pudiera nombrar abogado y procurador
se nombraran de oficio. En caso de no nombrar un representante, se hara a través del
abogado y procurador designados.

68 «La Administracion de sociedades de capital por personas juridicas. Régimen juridico y
responsabilidad”. Monografias Aranzadi, (n® 2014/5095)

% GASCON INCHAUSTI, F., “Repercusiones sobre el Proceso Penal de la LO 5/2010, de Reforma del
Cadigo Penal”, ed. Aranzadi, 2010.
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