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La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha dictado este
ano una sentencia que, sin duda, ha generado gran impacto
y revuelo en el panorama corporativo, particularmente en
las empresas y otros agentes dedicados a la prestacion de
servicios de auditoria o de verificacion de estados financieros.
Nos referimos a la sentencia del Alto Tribunal nim. 89/2023 de
10 de febrero, una resolucién que viene a resolver los recursos
de casacién por infraccion de Ley, quebrantamiento de
forma e infraccion de precepto constitucional interpuestos
por algunas partes afectadas en el conocido como «caso
Pescanova» contra la sentencia dictada en su dia por la
Audiencia Nacional.

Como resulta conocido (y sin prejuicio de la exposicion y examen
pormenorizado de ciertos aspectos juridico-penales de importancia
critica que se van a desarrollar a lo largo presente report), el «caso
Pescanova» tuvo su arranque en el descubrimiento de un conjunto
de irregularidades de naturaleza contable y financiera de una de las
empresas pesqueras mds relevantes del pais. Entre otros aspectos, se
evidencidé que algunos miembros de la cGpula directiva habian utilizado una
red de sociedades y manipulado los estados financieros de la corporacion
para ocultar su verdadera situacién financiera (con pérdidas millonarias)
para, de ese modo, seguir obteniendo financiaciéon de entidades bancarias e
importantes inyecciones de dinero por parte de inversores. Este caso afectd
sobremanera a inversores y a un gran nlmero de empleados y proveedores,
lo que propicid que se buscardn cauces para tratar de recuperar los activos
y conformar una organizacion viable que pudiera mantener la actividad
(a tal efecto se logré salir del concurso de acreedores en que se declard,
configurando una nueva organizacién bajo altos estdndares de gobernanza,
extremo que hizo que se recuperara la confianza de inversores y resto de
agentes econémicos).
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La investigacién penal de este caso fue desarrollada por
el Juzgado Central de Instruccién no 5 de la Audiencia
Nacional. Tras cinco afios de instruccidn (desde 2013 hasta
2018) se dicté Auto de apertura de Juicio Oral en junio de 2018
y el érgano juzgador fue la seccidén 4a de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, que dictd sentencia en octubre de
2020. En esta sentencia, diversos miembros de la direccion
de la corporacién y otros sujetos con funciones decisorias
resultaron condenados a penas de prision. Ademds,
varias personas juridicas fueron declaradas penalmente
responsables en virtud del art. 31 bis CP. La propia Pescanova
resultd condenada por concurso medial de un delito de
estafa agravada y falseamiento de informaciéon econémica
y financiera, a la pena de multa de dos afos, a razdén de
una cuota diaria de treinta euros (se le aplicd la atenuante
analdgica de confesidn), mas al pago proporcional de las
costas, incluidas las de las acusaciones particulares.

El socio auditor externo, persona fisica, y la auditora,
personajuridica, delaque formaba parte fueron condenados
(bajo los fundamentos que examinaremos en el siguiente
apartado). Por un lado, el socio auditor fue declarado
responsable y se le condend a la pena de prisién de tres
afios, seis meses y un dia (junto con otras penas) y, por otro,
la auditora fue declarada penalmente responsable y se la
condend a la pena multa de dos aios, a razén de una cuota
diaria de treinta euros y al pago proporcional de las costas
(incluidas las relativas a las acusaciones particulares). Junto
con la declaracion de la responsabilidad penal de estos
sujetos se les impuso la correspondiente responsabilidad
civil ex delicto!, que aglutinaba elevadisimas cuantias.

Frente a esta sentencia se interpusieron varios recursos
de casacidn y, en el presente ano, la Sala de lo Penal del

Tribunal Supremo ha dictado sentencia en la que se han
estimado algunas de las pretensiones formuladas por los
recurrentes. Entre otras cuestiones, el Alto Tribunal ha
absuelto al socio auditor externo y a la entidad auditora.
Como apuntébamos, en esta STS niim. 89/2023 se abordan
diversos conceptos y fundamentos juridico-penales de
la Parte General y Especial que resultan determinantes
para conocer las dindmicas de imputacién y atribucidén
de responsabilidades penales de sujetos que, como
los auditores externos, ejercen tareas indispensables o
particularmente relevantes en ciertos marcos corporativos
donde otros sujetos protagonizan alguna actividad
delictiva. Asimismo, la resolucién incide en la importancia
que tienen los Hechos Probados de las resoluciones
judiciales y su virtualidad desde el plano Procesal. Pues
bien, a lo largo de este nuevo report del Compliance
Advisory LAB de Grant Thornton se analizan todos estos
puntos clave.

En este sentido, se van a descomponer y sintetizar aquellos
elementos de mayor significaciéon de este medidatico
asunto del que, Gnicamente la suma de las sentencias de
la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo superan las
trescientas ochenta péginas (y toda la documental obrante
en autos excede los ochenta mil folios). Por ejemplo, se
van a examinar los requisitos de tipicidad y fécticos para
incardinar a este tipo de profesionales con funciones
determinantes bajo la categoria de cooperacibn necesaria;
las exigencias jurisprudencialmente desarrolladas para
imponer un reproche penal a las personas juridicas para las
que estos profesionales trabajan o la enorme trascendencia
de los «sistemas de compliance» a la hora de evitar los
gravosisimos efectos penales y también civiles sobre estos

sujetos.

1. Conforme a lo establecido en los Arts. 116 y ss. CP.
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1. El caso: investigacion del
Juzgado Central de Instruccion
nim. 5 de la Audiencia Nacional
y condena al auditor como
«cooperador necesario»

El origen del caso radica en la presentacion de 4 querellas por
la posible comision de varios delitos econémicos que fueron
interpuestas en el mes de abril del afo 2013 contrala persona
juridica Pescanova y contra determinadas personas fisicas
que ocupaban puestos directivos o desarrollaban ciertas
funciones decisivas vinculadas a la gestioén financiera de la
referida persona juridica. El juzgado que se ocupd de la fase
de instruccion fue el Juzgado Central de Instruccion no 5 de la
Audiencia Nacional? que, tras dar el correspondiente traslado
a la Fiscalia para su pronunciamiento, se le incorporaron
otras diligencias provenientes de la Fiscalia Especial (por
denuncia de la Comisién Nacional del Mercado de Valores) y
de la Fiscalia Provincial de Pontevedra®.

Unavez practicadas las diligencias correspondientes alolargo
de la fase de instruccidn® se dicté Auto de transformacién de
las diligencias en Procedimiento Abreviado y Auto de apertura

personas fisicas y juridicas ligadas a la entidad mercantil
Pescanova (incluyendo a la propia Pescanova) en el que,
junto con otros aspectos, se contemplaba la apreciacién de

tipos delictivos:

1-delito continuado de falseamiento de cuentas anuales
u otros documentos (Arts. 74 y 290-20 CP); 2 - delito de
falseamiento de informacién econdmica y financiera
(Arts. 74 y 282 bis, 20 CP); 3 - delito continuado de falsedad
en documento mercantil (Arts. 74 y 392 C.P); 4 - delito
continuado de estafa (Arts. 74, 248 y 250-1, 50 CP); 5 - delito de
insolvencia punible (Art. 260 vigente en fecha de los hechos,
pero Art. 2569-1o, 60 y 90 y 2 y 259 bis CP en el momento del
enjuiciamiento); 6 -delito de alzamiento de bienes (Arts. 257
y 258 CP, vigente en el momento de los heohos} o, de modo
alternativo, delito de blanqueo de capitales (Art. 301 CP); 7
- Delito de uso de informacidn relevante (Art. 285 CP) y 8 -

de Juicio Oral de fecha once de junio de dos mil dieciocho®.
La Fiscalia presentd Escrito de Calificacién® contra diversas

delito de obstaculizacién de la actuacion del ente supervisor
o regulador (Art. 294 CP).

2. Fruto de las querellas presentadas se incoaron diligencias previas no 31/2013.

3. Las diligencias de la Fiscalia especial eran las diligencias de investigacion no 6/2013 y las concernientes a las actuaciones de la Fiscalia Provincial de Pontevedra las diligencias de investigacion
no 72/2013. Con respecto a las principales causas en las que intervino la Fiscalia Especial, cabe resefiar lo recogido en la Memoria 2020 de la Fiscalia, disponible en: https://www.fiscal.es/
memorias/memoria2020/FIS

4. Instruccion judicial iniciada por el magistrado limo. Sr. D. Pablo Rafael Ruz Gutiérrez y finalizada por el magistrado limo. Sr. D José de la Mata Amaya, que le sustituyd en abril de 2015 en comision
de servicios (retornando el magistrado Ruz al Juzgado nolt de Méstoles).

5. Auto de transformacién a Procedimiento Abreviado no 31/2013 y, como se apuntaba, el Auto de apertura de Juicio Oral se dictd el 11 de junio de 2018; esta resolucion judicial se encuentra
disponible en: https://es.scribd.com/document/382535862/Audiencia-Nacional-Auto-Apertura-Juicio-Oral-PESCANOVA

6. Como resultaba légico, se personaron diversas acusaciones particulares que presentaron sus respectivos escritos de calificacion. Asi, por ejemplo, la calificacion de la perjudicada LUXEMPART
recogi6: «1. Delito continuado de falseamiento de cuentas anuales del art. 290 del Cédigo Penal vigente al tiempo de los hechos, en relacién con las alteraciones contables constatadas en las
cuentas anuales del ejercicio de 2009, 2010,2011 y en grado de tentativa en cuanto a las cuentas de 2012, de forma que proporcionaron piblicamente una imagen irreal de su situacion econdmica
y patrimonial, con el consiguiente perjuicio para los inversores que, con base en dicha informacion, suscribieron acciones de PESCANOVA. 2. Delito continuado de estafa de inversiones y de crédito
del articulo 282 bis del Cédigo Penal, y articulo 288 en relacién con el articulo 31 bis y con el articulo 74 del mismo texto legal, por el incumplimiento de los deberes de informacién establecidos
para garantizar la transparencia y correcto funcionamiento del mercado de valores, en su modalidad agravada dado el perjuicio provocado y su notoria gravedad. 3. Delito de estafa de los arts.
248 y 250.1. o y 60, y 251 bis a) en relacién con el 31 bis del Cédigo Penal en relacién con la captacién singular de inversores, consistente en la maquinacién engafiosa orientada de forma
personal e individualizada a ocultar la auténtica situacion financiera de PESCANOVA provocando el error en LUXEMPART, quien materializé su inversion confiando en la informacién suministrada
personalmente por los acusados y en su credibilidad empresarial y profesional. 4. Delito continuado de falsedad en documento mercantil del articulo 392 en relacion con los articulos 390, 1o.2°y
3°y 74 del Cédigo Penal, consistente en la generacion de facturacion ficticia o efectos susceptibles de descuento mediante la simulacion de transacciones, con la intencion de generar financiacion
bancaria. 6. Delito de insolvencia punible del articulo 260 del Cédigo Penal, en cuanto que la declaracion de concurso a que se vio abocada PESCANOVA tuvo su origen en prdcticas irregulares
y mecanismos fraudulentos de obtencién de financiacién realizadas por los acusados y que contribuyeron a un aumento desorbitado de la deuda financiera del Grupo y la matriz. 6. Delito de
alzamiento de bienes del art. 257, 268 (en el momento de los hechos), y 268 ter del Cédigo Penal, consistente en los actos dispositivos realizados sobre el patrimonio realizados con la intencién de
eludir la efectividad de las acciones que corresponden a los acreedores para el ejercicio de sus derechos de crédito».
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jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado
a la sefialada por la ley para la infraccién de que se trate»

En concreto, La Fiscalia solicitd para el socio de la auditora
las siguientes penas: 10) por falsedad continuada de cuentas
anuales pidid la pena de un afo y medio de prision y multa
de cinco meses con una cuota diaria de doscientos euros
(con la correspondiente responsabilidad personal subsidiaria
prevista del Art. 53.1 CP® en caso de impago y accesorias
de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo y para el ejercicio del comercio y la administracion
de sociedades durante el tiempo de la condena), y 20) por
falsedad de informacién econémica y financiera solicitd la
imposicion de la pena de dos afios de prision y multa de cinco
meses con una cuota diaria de doscientos euros (con similar
responsabilidad personal subsidiaria del Art. 53.1 CP ante el
impago y con las accesorias de inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo y para el ejercicio del comercio
y la administracion de sociedades durante el tiempo de la
condena). Asimismo, la Fiscalia solicitd para la auditora
externa® como persona juridica la pena de multa de pena de
multa de dos afios con una cuota diaria de mil euros por su
condicion de responsable penal, conforme a lo dispuesto en
el Art. 31bis CP, por los delitos de falseamiento de informacion
econdémica y financiera.

Tras la celebracién del juicio, el rgano juzgador (seccidén
ka de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional™) dictd
sentencia con fecha 6 de octubre de 2020 mediante la que,
entre otros aspectos, se condend al presidente de la sociedad

a ocho afios de prisién y a otros once directivos o sujetos
con responsabilidades ligadas a la contabilidad a penas
que oscilaron entre los seis meses a los tres afos y medio
prision. Es decir, se declard la responsabilidad penal de
una parte importante de la cispide del organigrama de la
corporacién por el desarrollo de un conjunto de actividades
delictivas que tenian como propdsito captar financiacion de
entidades bancarias y alterar la contabilidad de la empresa
a objeto de captar inversores que, finalmente, perdieron el

El Ministerio Fiscal aprecid en el concreto modo de
proceder del socio responsable de la auditora externa una
conducta subsumible en la «cooperacién necesaria»’ de los

delitos de falseamiento de cuentas anuales y falseamiento
de informacion econdmica y financiera. Asi, defendid la
procedencia de aplicar las penas en inferior grado a las
correspondientes a los autores, de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 65.3 CP:

«Cuando en el inductor o en el cooperador necesario dinero. La resolucién judicial declard probadas un amplio
no concurran las condiciones, cualidades o relaciones elenco de actuaciones y practicas absolutamente irregulares
personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los  desarrolladas la alta direccidn, encabezada por el presidente

7. De conformidad con los dispuesto en el Art. 28 CP en su letra b}, se incardinan bajo esta figura a aquellos que colaboran en la ejecucion del hecho delictivo con acto/s imprescindible/s para la
materializacion del delito. Art. 28 CP: «Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento. También serdn considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual no se habria efectuadon.

8. Art. 53.1 CP: «Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta, quedard sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de
libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratdndose de delitos leves, podrd cumplirse mediante localizacion permanente. En este caso, no regird la limitacién que en su duracién
establece el apartado 1 del articulo 37.

También podré el juez o tribunal, previa conformidad del penado, acordar que la responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad. En este caso, cada dia de
privacion de libertad equivaldrd a una jornada de trabajo».

9.BDO Auditores S.L.

10. Compuesta por los llmos Sres.: Da Teresa Palacios Criado, D. Juan Francisco Martel Rivero y Da Carmen Paloma Gonzélez Pastor, siendo esta Gltima ponente de la sentencia (no 14/2020 de 6

de octubre). Resolucién disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/2b0e4644e8017af?
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ejecutivo y miembros del consejo de administracion

en colaboracién con otros directivos que dirigian los
departamentos u dreas especialmente relevantes (Dpto.
Financiero, Dpto. Administracién, etc.) y otros empleados o
personal de confianza para continuar obteniendo lineas de
financiacion. Asimismo, la sentencia expuso que se realizaron
un conjunto de alteraciones y manipulacién de las cuentas
anuales y de otros documentos de la corporacion y de
filiales con el objeto de similar unos resultados -positivos-
que no guardaban relacion con la situacién real financiera
y contable de la corporacion. Este particular posibilitaba, a
su vez, recabar fondos de terceros inversores que resultaban
muy atraidos por la aparente situacion de la empresa.

En concreto, se realizaron operaciones fraudulentas de Gmbito
internacional con filiales de modo que se posibilitaba a la
propia corporacidon captar y acreditar financiacion a través
de los denominados créditos documentarios sin correlacion
con la propia contabilidad de la corporacion y sin reflejarse
en las filiales. Igualmente, se constituyeron empresas que no
eran mds que «sociedades instrumentales» para materializar
la simulacion de adquisiciones y operaciones de compraventa,
aspecto que permitia a la empresa contratar pdlizas de

crédito y de factoring, que eran abonadas con pagarés, que
ulteriormente se descontaban en las entidades bancarias
(posibilitando la disposicién de tesoreria). Tales operaciones
simuladas se contemplaron con la aquiescencia del auditor
interno y disimularon la cuantia real del pasivo bancario. Estos
hechos, junto con el recurso a los neteos o compensaciones
de activos con pasivos y de créditos con deudas, reforzaron la
falsa apariencia de solvencia y potencial de la organizacion.
La Audiencia también aprecidé un alzamiento de bienes del
presidente de la corporacion y su esposa cuando, tras las
primeras querellas presentadas, se extrajeron mas de cuatro
millones de euros de cuentas espafiolas para depositarlas en
cuentas portuguesas e intentar transferirlas a una cuenta
en Hong Kong". La resolucion expone la linea jurisprudencial
relativa al alzamiento de bienes®, incidiendo que se trata de
un «delito de mera actividad» donde el deudor realiza actos
de disposicidon sobre sus bienes para mostrarse -de manera
real o aparente- insolvente al objeto de frustrar los créditos
que pudieran ejecutarse sobre dichos bienes. Esta resolucion
rechazd, ademdas, los argumentos expuestos por las defensas
para apreciar el atenuante de dilaciones indebidas (por
la larga fase de instruccién y juicio oral)® o la confesién
esgrimida por algunos acusados.

11. También resultaron condenadas por delito de alzamiento de bienes: QUINTA DO SOBREIRO S.L., ¥ KIWI ESPANA SA. (ampliamente vid. p. 169 y ss. de la resolucién).

12. Asi, en la sentencia se expone lo siguiente (p. 170 y ss.): «El delito de alzamiento de bienes, una vez superado el concepto tradicional que tuvo en nuestra historia, referido al supuesto de fuga
del deudor con desaparicién de su persona y de su patrimonio, en la actualidad equivale a la sustraccién u ocultacién que el deudor hace de todo o parte de su activo de modo que el acreedor
encuentre dificultades para hallar con los que poder cobrarse (STS de 30/04/2002 y 27/12/2007). Acerca de hasta qué punto la ocultacién ha de dificultar la realizacién del crédito de los
acreedores, la STS de 14/07/2004% indicaba que no es preciso que haya tenido lugar una sustraccion en sentido material, o sea, alguna forma de extraccion o apartamiento de los bienes del lugar
en que pudieran encontrarse. Basta con que la realizada fuera una actuacién, obviamente intencional, funcionalmente dirigida a obstaculizar la esperable ejecucion, total o parcial de un crédito
y dotada de cierta aptitud para producir tal efecto. [...]

Asi, en la sentencia de 23/03/2002, o en la de 04/01/2005, se indica que no es preciso ser deudor y disponer de un determinado patrimonio para ser condenado como autor de alzamiento de
bienes, sino que también debe serlo el cooperador que colabora con la persona en la que concurran tales circunstancias.

Por su parte, la sentencia de 21/11/2002, indicaba, la participacién del “extraneus” en la accién delictiva como coautor por cooperacién necesaria se ha reconocido repetidamente por la
jurisprudencia, cuando se trata de personas que, de acuerdo con el deudor, colaboran eficazmente con éste para frustrar los legitimos derechos de los acreedores, de suerte que, sin este concurso
no hubiera podido llevarse a efecto la accién defraudatoria. Pero, alin es mas precisa y aplicable al caso, las STS de 14/01/2003, 30/06/2005 y 28/02/2006, relativas a la participacién del cdnyuge
como cooperador necesario cuando colabora en la modificacion de las capitulaciones matrimoniales, a sabiendas de la finalidad defraudatoria que se persigue. En definitiva, los elementos necesarios
del delito basico de alzamiento de bienes segin la jurisprudencia plasmada en las STS 28/09/2000; 26/12/2000; 31/01/2001; 13/03/2002; 15/06/2006; 25/05/2007 y 10/12/2019, son ...»

13. Abordado en el Fundamento de Derecho Decimosexto (p. 191 y ss.). Atenuante que s fue apreciada por el Alto Tribunal, en tanto que, junto con la duracién del proceso, los recursos de casacién
tardaron dos afios en sustanciarse.
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En lo relativo a la labor de auditoria externa, la Audiencia
Nacional contemplé en la sentencia que no existi6 un
adecuado control por parte del socio auditor responsable
y que su inapropiado modo de proceder (p. €].: no sefialando
salvedades en la formulacidén de las cuentas y otros
documentos oficiales que se ponian en conocimiento de la
Comisidén Nacional del Mercado de Valores) generd que se
difundieran unos buenos -pero falsos- datos y resultados de
la corporacion; por lo que diversas empresas e individuos que
invirtieron a raiz de estas informaciones tuvieron que soportar
intensas pérdidas a causa de la deficitaria situacién de la
corporacion.

A continuacién, exponemos algunos de los fragmentos de
los «Hechos Probados»" de la sentencia que contienen
apreciaciones sobre la més que dudosa labor de auditoria
externa que resultan enormemente representativas y que
la Audiencia Nacional describid para sustentar la condena
del socio auditor externo y de la auditora, como persona

14. Subrayados y negritas de los extractos afadidos por el autor del report.

15. A efectos de localizacion, pagina 49 y ss. de la sentencia.
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juridica. lgualmente, resulta oportuno adelantar al lector
que -paraddjicamente- estos mismos extractos sirven para
cimentar el principal motivo al que recurrié Tribunal Supremo
para revocar (a nuestro juicio, de manera acertada) esas
condenas (extremo sobre el que profundizaremos en el

segundo epigrafe del presente documento):

«1ho'.- Gumersindo, pertenecia a la firma BDO Auditores
S.L.. como auditor adscrito desde 1996 hasta 2002, fecha en
la que empezd a tener contacto con Pescanova, integrandose
en el equipo de auditoria como socio auditor en 2009, razén
por la que firmé con el Sr. Gaspar las cartas de encargo de
2009, 2010, 2011 y 2012 ya indicadas. Desde 2009 estuvo
también en contacto con cada uno de los auditores de las
sociedades, con el Sr. Fulgencio, jefe de administracion de la
matriz y con Gonzalo, de Pescafina.

Ya se ha indicado que, dentro de las cartas de encargo, BDO
Auditores S.L. asumib la auditoria de: Pescanova SA (matriz),
Pescanova SA y sociedades del Grupo [...]». «<En esas cartas,




firmadas por el socio auditor de BDO, Sr. Donato con el Sr.
Gaspar, jefe de la auditoria interna de la matriz, figuraban
las afirmaciones siguientes:

“Al completar la auditoria de cada una de estas sociedades,
emitiremos nuestros informes que contendrdn nuestra opinién
sobre las cuentas anuales, individuales y consolidadas
examinadas y sobre la informacién contable incluida
en los informes de gestion individuales y consolidados.
debilidades

significativas en el control interno; el objetivo de nuestro

Adicionalmente, informaremos sobre las
trabajo, - indicaba el compromiso asumido por BDO-, es
obtener una seguridad razonable de que las cuentas anuales

estén libres de errores o irregularidades significativos”.

No obstante, los citados compromisos, la actuacién de BDO,
como se expondrd al analizar cada una de las operaciones
en las que intervino por razén de su cometido, fue diferente
pudiendo distinguirse los dos tipos de situaciones siguientes:

Enalgunos casos, fue ajeno al hecho de que la matriz ocultaba
deuda en el consolidado utilizando sociedades filiales EFRIPEL,
AMERICAN SHIPPING, ANTARTIC SEA FISHERIES, MEDOSAN y
PORVENIR, cuya existencia no conocié hasta abril de 2013.

Pero, en el resto de los supuestos en los que BDO intervino
como auditora externa, teniendo acceso a todos los datos
de la contabilidad de la matriz y sus filiales, avalé con
sus informes, sin salvedades, cuantas operaciones llevé a
cabo la matriz vulnerando las normas de la contabilidad y
permitiendo dar una imagen de su situacién econémica y
financiera muy diferente a su abultada deuda financiera
real; aquiescencia que no desaparecid por el hecho de que
la intencidn real de Pescanova fuera distinta de la propia de
los mecanismos financieros utilizados.» [..]

Asi, en relacién a los créditos documentarios:

a) Era enormemente revelador el hecho de que las sociedades
utilizadas por Pescanova como soporte de este mecanismo
de financiacién fueran filiales, pues tales operaciones de
crédito utilizando una entidad bancaria tienen su razén de
ser, precisamente, en asegurar los riesgo de una operacion
comercial internacional entre partes que no se conocen; sin
embargo, en el presente supuesto, el importador (Pescanova)
no utilizd como exportadores a empresas desconocidas
que exigieran la intermediacién de una entidad bancaria
para asegurarse el buen fin de la operacién comercial
supuestamente existente entre las partes, sino que los
exportadores utilizados, esto es, Pesca Chile, Promarisco,
Skeleton Coast, Argenova y Medosan eran filiales de

la matriz, por lo tanto, no habia ningln elemento del que
surgiera una situacién de desconfianza mutua; todo ello, sin
perijuicio del enorme coste que la comision financiera suponia
para la matriz; datos, sin embargo, que el auditor externo
pasd por alto, tras examinar todos y cada uno de los créditos
documentarios suscritos.

b) BDO utilizé en sus papeles de trabajo y en el Memorandum
elaborado al efecto el modelo de otro crédito documentario
suscrito por Pescanova en el 2006, en el que, a diferencia de
los supuestos ahora en entredicho, existia: un exportador real
de mercancia, no filial de la matriz y con la documentacion
legal necesaria exigida por el banco, circunstancias,
totalmente contrarias a los suscritos en los ejercicios 2010,
2011 y 2012, donde las partes eran la matriz y sus filiales,
no habia mds documentaciéon que la factura y no habia
transaccién real.

c] BDO pasé desapercibido al revisar los créditos
documentarios que el banco no pedia la documentacion
necesaria ordinaria en este tipo de transacciones, como,
por ejemplo, el seguro, los certificados sanitarios o la
documentacién de aduana, sino sencillamente el efecto y la

factura de Pescanova o copia de ella.

d) Otro dato que BDO conocia por haber auditado las cuentas
era que las cifras de compras que figuraban en las cuentas
anuales no se correspondian con las enormes cifras de las
operaciones financieras.

e) Una quinta circunstancia de la que también prescindié
en su andlisis fue la falta de concordancia entre las cifras
solicitadas por Pescanova y los datos que figuraban en la
Agencia Tributaria. [...]

Pero aparte de que la laxitud de la labor desempenada
por BDO en relacién a los supuestos anteriores permitié

este desfase en las cuentas presentadas por la matriz a su

consideracién, existia otro grupo de actividades irregulares

realizadas por Pescanova de acuerdo a lo acordado por

su_ presidente, departamento administrativo, financiero,
auditoria interna y con la participacién del Sr. Hermenegildo

. supervisadas, como las anteriores, por BDO en las que se

constataba reiteradamente la existencia de una infraccién

contable que los estamentos responsables de Pescanova,

encabezados por su auditor interno, llevaba a gala transmitir

a todas las areas y ante la que tampoco BDO reacciond

impidiéndolo, mostrando una vez mds, su complacencia

con los datos que la matriz hacia constar en sus cuentas.

[.]
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Y, ciertamente, BDO no objeté salvedad alguna a las cifras

elaboradas por el departamento administrativo de la

compania, supervisadas por el auditor interno y que después

ella revisaba nuevamente:

1o.- En los informes favorables emitidos a las cuentas anuales
de los ejercicios 2010, 2011 y 2012.

2o0.- En los informes favorables sobre las informaciones
financieras trimestrales o semestrales.

[-]

De modo que, superado el dltimo control de supervisién

de los datos que figuraban en los citados documentos por

un organismo independiente como era el auditor externo,

sin _que, pese a conocer que Pescanova neteaba todo lo

16.P. 142
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que podia, presentara algln tipo de objecién, se inicié el
principio de su difusién mediante su remisién al organismo
supervisor y con ello a cualquier tercero interesado en
invertir, conociendo que la informacién que se transmitia no
era acorde a la situacién econémica y financiera real de la
Sociedad, de forma tal que todos aquellos que invirtieron
confiados en la veracidad de los datos publicados, perdieron
sus inversiones» [...].

«...el socio-auditor, Sr. Gumersindo manifestd que se
establecieron una muestra de 14 puntos de control sobre
albaranes, baja de stocks, cobros y estaban todos, no
control@ndose las tarifas de venta. Esa minima revisién de
datos confesada permitié que BDO no se percatara de que:

a) Muchas de las facturas emitidas por las 14 sociedades no
tenian nimero de pedido (tomo 17, folio 316).

b) Los precios de venta de algunos productos entre esas
companias eran muy superiores a los del resto, asi por
ejemplo, el precio medio del calamar en el 2010, era de
4 euros/kilo, segin figura en la pieza no 2, “Plan auditoria
programas”, sin embargo en las facturas de estas sociedades
era de 30 o 40 €/kilo (tomo 17, folio 316 y tomo 24, folio 389);
ocurre lo mismo con la merluza, que tenia un precio medio de
4,84 €/Kilo segln en el fichero de...»"%.

«NOVENO.- De acuerdo a la cronologia de los hechos
declarados probados y su secuencia légica hasta conseguir
la finalidad de inversién por parte de terceros, los hechos
son constitutivos de: [...]



3o.- Un delito continuado de falseamiento de cuentas
anuales u otros documentos que deban reflejar la situacién
juridica o econémica de la entidad, del articulo 290 parrafo
segundo, en relacién con el 7%, ambos del cédigo penal, del
que son autores ( articulo 28 del cédigo penal) los acusados:
Eladio y Fabio , este Gltimo, en grado de tentativa, y Fulgencio
, Florian , Gaspar , Gerénimo, Hermenegildo , Carlos Gonzalo
y Gumersindo, como cooperadores necesarios del articulo
28 b) del cédigo penal.

ko.- Un delito de falseamiento de informacién econémica
y financiera de los articulos 282 bis 2, del que es autor, de
conformidad con el articulo 28 del c6digo penal, el acusado
Eladio y cooperador necesario, el acusado Gumersindo.
Igualmente, son autores del referido delito, Pescanova
S.A. y BDO Auditores por virtud del articulo 288, en la
redaccién dada por la L.O. 5/2010, de 22 de junio, y 31 bis
del cédigo penal»”.

17.p175
18.p. 181 yss.

«Con respecto al Sr. Gumersindo™:

a) No efectud la menor objecién desde que asumié la
responsabilidad de auditor externo en nombre de BDO

Auditores S.L. a las cuentas anuales de los ejercicios 2009,
2010, 201 ni tampoco cuando dio el visto bueno a las
elaboradas en el 2012.

b) Emitié r favor inform

intermedia trimestrales o en las periédicas informaciones
financieras semestrales desde el 2009 que no sdlo
siempre fueron positivas, sino que se iban incrementando
paulatinamente ano tras afio.

c) Avalé documentalmente los datos necesarios para la
aprobacién de las ampliaciones de capital del 2009 y
de 2012, llevando a cabo en relacidn a estas dGltimas un

procedimiento de “due diligence” con motivo de la revisién de

las cuentas consolidadas limitada al mes de mayo firmando
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una “comfort letter” dirigida especialmente a avalar a BNP
PARIBAS, como entidad coordinadora global y aseguradora
de la ampliacién de capital, verificando la correccién de
determinados cdlculos y la conformidad de la informacién
financiera suministrada con sus respectivas fuentes.

d) Entre las tareas de supervisién pasaron por unos u
otros miembros de BDO los expedientes de los créditos
documentarios con las enormes cifras concedidas por
los bancos y su falta de coherencia con: - Las cifras de las
importaciones. -Los datos de la Agencia Tributaria.

- Los del Banco de Espafa a través de la CIRBE. - La
documentacién presentada por la sociedad a los bancos y
la que debia haberse presentado. - Las cifras de compras
que figuraban en la Memoria o en las propias cuentas
anuales. - El hecho de que las exportadoras fueran filiales
de la Sociedad, lo que era un dato méas que suficiente para
poner en tela de juicio la contratacién de esos productos
financieros. - También se ha reflejado que conociendo los
neteos no ponia objecién o, que conociendo las operaciones
con las sociedades instrumentales manifestara que no fueran
objeto de especial revisién. [...]»

Todos ellos, tras el examen de la misma contabilidad que

analizé el responsable de la auditoria externa, cada uno

con sus conclusiones analizadas por separado, coincidieron

en que la contabilidad de Pescanova era inexacta, contenia

neteos y no reflejaba la imagen fiel de la Sociedad. [...]

Por lo tanto, ante una Sociedad netamente incumplidora de
las obligaciones de llevar una contabilidad que reflejara la

algunos ejercicios y cémo, en definitiva, la propia Sociedad
reconociendo las opacidades contables realizadas durante
los @ltimos afios, -sin que BDO hubiera opuesto obstéculo
alguno pese a comprobar la falta de coincidencia de los
datos que se reflejaban con los soportes documentales,-fue

reconociendo en abril de 2013 ante la CNMV, los neteos, la
cifra de los créditos documentarios que con anterioridad
estaba en otra cuenta de la contabilidad de Pescanova, la
falta de base de las sociedades instrumentales y cémo estas
sirvieron de base a los factoring [...J».

«DECIMO-TERCERO".- El cuarto delito cometido por los
acusados Eladio, en concepto de autor, Gumersindo . como
cooperador necesario y las mercantiles Pescanova y BDO
Auditores S.A.. es el del articulo 282 bis, parrafo segundo,
del cédigo penal, identificado en el escrito de la acusaciéon

piblica como de falseamiento de informacién econémica
y financiera y, en las de las acusaciones particulares como
delito de estafa de inversores y de crédito, en relacién con

el articulo 288 y 31 bis del coédigo penal con respecto a las
personas juridicas.

[.]

El otro coacusado de este delito, en concepto de cooperador
necesario es el auditor externo, de conformidad con lo
ya expuesto con respecto al cooperador necesario y a la
mencién al respecto en la S.T.S. de 23/02/2018 cuando dijo...:

“la aportacién del auditor avalando con su informe, cuando

es necesario en tanto que exigido por la ley, unas cuentas

que sabe que ocultan la imagen fiel. dada la relevancia
de la misma, debe ser considerada como constitutiva de

situacién real de la matriz y una auditoria externa relajada
ante los resultados fijados por aquella, el resultado fue el

cooperacién necesaria, ya que el informe de auditoria, como

inicio de este procedimiento penal y los enormes perjuicios

econdmicos derivados de la comisién de determinados ilicitos
penales durante varios afios, sin que ni la Sociedad auditada
nilos responsables de velar porque aquella reflejara la imagen
fiel de su situacién en sus cuentas, cumplieran el contenido de
sus obligaciones de transparencia hacia terceros. [...]

Para la acreditacién de este elemento debe acudirse de
nuevo a los hechos probados, esto es: como se ocultd deuda
en los ejercicios 2010, 2011 y 2012; cémo se anuld por la
administracién concursal las operaciones sin contenidos;
como se re expresaron o reformularon las cuentas de

19-P.185
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pone de manifiesto la doctrina autorizada, opera como un
elemento de seguridad de enorme trascendencia para la
correcta valoracién de la informacién suministrada por las
sociedades a través de la publicidad de sus cuentas anuales”,
Y, no cabe duda de que toda la documentacién publicada
por la CNMV indicativa de la situacién econémica-financiera
de Pescanova estaba avalada por quien se encontraba al
frente de la auditoria externa.

La responsabilidad personal en concepto de autor de

Eladio y del cooperador necesario, Gumersindo, acarrea la

responsabilidad penal, de conformidad con el articulo 31 bis




288 del cédigo penal, de las sociedades PESCANOVA S.A.
BDO Auditores S.L. [...]»

En consecuencia, junto otras personas fisicas y juridicas, la
Audiencia Nacional condend al socio auditor externo como
responsable penal de un concurso medial de los delitos
de falseamiento de cuentas anuales y falseamiento de
informacién econémica y financiera, a la pena de prisiéon
de tres aios, seis meses y un dia y multa de seis meses a
razdén de diez euros diarios (con responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago de un dia por cada dos
cuotas impagadas), inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y para
el ejercicio del comercio y la administracién de sociedades
mercantiles durante el tiempo de la condena y pago
proporcional de las costas, incluyendo las correspondientes
a las acusaciones particulares. De conformidad con
establecido en el Art. 31 bis CP, el 6rgano juzgador también
condend a la sociedad auditora externa?® por falseamiento
de informacién econémica y financiera a la pena de multa
de dos afos, a razén de una cuota diaria de treinta euros y
al pago proporcional de las costas, incluyendo las relativas
a las de las acusaciones particulares. Ademds, otro aspecto
que no resulta baladi y que se avanzd al comienzo del
report es que, con la declaracion de la responsabilidad
penal por la implicacién en los delitos, se establecié la
responsabilidad civil directa de estos dos sujetos pasivos
del proceso punitivo, de conformidad con lo preceptuado
en el Art. 116 CP?.

No obstante, tras una lectura detenida de los fragmentos de
la sentencia expuestos, asi como del resto de argumentacion
contemplada por la Audiencia Nacional para justificar la
aplicacion de reproche penal sobre el socio auditor externo,
podria extraerse que existen dudas sobre la presencia de
elementos probatorios o evidencias que muestren que
tenia constancia del plan delictivo ejecutado por la clpula
directiva de Pescanova y, consecuentemente, dudarse de la
existencia de elementos que permitan «inferir» que este sujeto

quiso coadyuvar a la materializacion de dicho plan o facilitar
su ejecucion. Es decir, la falta de los elementos propios de la
imputacidn subjetiva del colaborador (el que coopera con
el principal) resulta notoria.

20. BDO Auditores.

e [[’\‘

21. Articulo 116 CP: «Articulo 116: «1. Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafos o perjuicios. Si son dos o més los responsables

de un delito los jueces o tribunales sefalaran la cuota de que deba responder cada uno.

2. Los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, serdn responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los demas

responsables.

La responsabilidad subsidiaria se hard efectiva: primero, en los bienes de los autores, y después, en los de los complices.

Tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedard a salvo la repeticion del que hubiere pagado contra los demas por las cuotas correspondientes

a cada uno.

3. La responsabilidad penal de una persona juridica llevaré consigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de este Cédigo de forma solidaria con las personas

fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos.»
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La hipotética contribucién al plan delictivo del auditor
externo, se considere cooperacidén necesaria o complicidad?,
debe estar unida a la concurrencia del doble dolo (cuanto
menos, a la exigencia de una conducta dolosa). Atendiendo
a los tipos penales por lo que se le condend (donde no cabria
el castigo como autor bajo modalidad imprudente), no
resultaria procedente una condena a menos que en los hechos
probados se contemplen evidencias que permitan inferir la
concurrencia del elemento subjetivo. Pues bien, lo que parece
trasladarnos la sentencia al desglosar el modo de proceder
del socio auditor no es, precisamente, una actuacién dolosa
del auditor, sino de una conducta negligente o muy poco
diligente. Nada se dice sobre la posible inferencia del dolo
-aunque sea dolo eventual-.

¢Es la descripcion de los Hechos Probados de la sentencia
de la Audiencia Nacional suficiente para justificar la
declaraciéon de responsabilidad penal del socio auditor
externo (sujeto que contribuye al delito ajeno en el ejercicio
de funciones relevantes)? Si no lo fuera, jqué efectos
deben desplegarse sobre la entidad auditora para la que
trabajaba? ;La condena del socio auditor externo implica
la condena de la entidad auditora bajo la argumentacién
ofrecida por la Audiencia Nacional (que uno de los delitos
cometidos contempla la responsabilidad penal de la
persona juridica y procede la aplicacién del Art. 31 bis)?
Veamos como afrontd el Tribunal Supremo los interrogantes
senalados.

22. Conforme a la correlacion entre los articulos 28 y 29 CP con el articulo 12 CP y a la doctrina relativa a la accesoriedad limitada en la participacion.
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2. Analisis de los
fundamentos del Tribuna
Supremo para declarar

la absolucion del auditor
externo y trascendencia del
«sistema de compliance»

Tras la interposicion de diversos recursos de casacion contra
la supracitada sentencia de 20 de octubre de 2020 de la
seccidn ta de la Audiencia Nacional, la Sala de lo Penal emitid
en el presente afo una sentencia que estimd parte de los
recursos. Se trata de la STS nam. 89/2023 de 10 de febrero
de 2023% y ha marcado, por su repercusién e impacto, un
antes y un después en materia de responsabilidad penal
de los auditores externos u otros sujetos con funciones
evaluadoras relevantes en marcos corporativos donde

se desarrollan conductas delictivas asociadas al dmbito

econdmico-financiero?*.

Aunque esta resolucion judicial examina durante sus ciento
ochentapdginasunamplioelencodeaspectosparticularmente
importantes para los contextos empresariales, corresponde
analizar aquello que desarrolla sobre la procedencia o
no del castigo al socio auditor externo (persona fisica) y
a la entidad auditora (persona juridica). Como punto de
partida, resulta oportuno incidir en que el auditor, al igual

Tal y como preceptia al Art. 28 de nuestro Cddigo Penal,
el colaborador o cooperador necesario de un delito es
aquel sujeto que «coopera a su ejecucién con un acto sin
el cual no se habria efectuado». Esto es, el nicleo de su
comportamiento se realizar una aportacion o contribucion
esencial al hecho delictivo que, en puridad, protagoniza/n
otro/s sujetos (el autor o los autores®, strictu sensu). El
Tribunal Supremo ya expuso en su sentencia nam. 383/2010
de fecha 5 de mayo que «existe cooperaciéon necesaria
cuando se colabora con el ejecutor directo aportando una
conducta sin la cual el delito no se habria cometido (teoria
de la conditio sine qua non), cuando se colabora mediante
la aportacién de algo que no es facil obtener de otro modo
(teoria de los bienes escasos] o cuando el que colabora
puede impedir la comisién del delito retirando su concurso
(teoria del dominio del hecho] (STS. 11569/2004 de 28.10)».

Ahorabien, debe subrayarse que estadoctrinajurisprudencial
ha ido evolucionando a lo largo de las dltimas décadas; a

que cualquier otro sujeto con funciones o atribuciones de

especial significacién, si puede ser declarado penalmente

responsable como cooperador necesario?®,

ello ha contribuido que numerosisimos recursos interpuestos
inclugeran e incluyan esta cuestién [dados los distintos
efectos penoldgicos? aplicables segln nos encontremos

23. Recurso disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2beé7bc76df911f5a0a8778d75e36f0d/2023022% . Posteriormente, el Alto Tribunal emitié Auto de aclaracidn
de 24 de marzo de 2023; disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/cac2ec927df2ac24f+9df7209bb2d50647dec85c37e6b733

24. Asimismo, sus fundamentos pueden aplicarse en otros Gmbitos, como el tributario, laboral, etc.

25. Como paradigmas de este particular, se sefialan las STS ndm. 94/2018 con fecha de 23 de febrero o la STS nim. 688/2019 de fecha 4 de marzo de 2020.
26. Sobre ello, la STS nim. 268/2007, de fecha 19 de julio expuso: «realizado su aporte, dejan la ejecucién en manos de otros que ostentan el dominio del mismo. En otras palabras, el cooperador necesario

realiza su aportacién al hecho sin tomar parte en la ejecucién del mismo».
27. Sobre los efectos de aplicacion de penas vid. Arts. 61, 62 y 63 CP.
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ante un cooperador necesario (con pena similar al autor,
salvo lo dispuesto en el Art. 65.32%¢ CP) o ante un cémplice
(con pena inferior en grado®)]. Fruto de la referida evolucién
jurisprudencial, han quedado atras los criterios de naturaleza
conceptual o cualitativos y el Alto Tribunal viene adoptando

un _posicionamiento que acoge criterios cuantitativos
o de intensidad del aporte para distinguir entre ambas
categorias de participacién®®.

En consecuencia, cuando un profesional que tiene un
ambito funcional de especial relevancia o atribuciones
que resultan indispensables para poder materializar un
delito (desarrollado/protagonizado por otros®') actta de
un modo que facilita el injusto penal, puede ser sefialado
como cooperador necesario. Ahora bien, para declarar la
responsabilidad penal por esta participacion en el delito,
resulta necesaria tanto la concurrencia de los requisitos de

cardcter objetivo como del elemento subjetivo. Asi, la STS
nam. 503/2008 de 17 de julio destacaba la necesidad de
apreciar un conocimiento y voluntad respecto a la realizacion
del delito (que, en puridad, protagonizan otros) y respecto a
su aportacién especifica tendente a facilitarlo: «la doctrina
y la jurisprudencia han exigido en el cooperador un doble

dolo. Debe abarcar, de un lado, el hecho que realiza o que
va a realizar el autor, cuyo propésito debe conocer en sus
aspectos esenciales, y de otro, que su aportacién supone una
colaboracién, lo que implica que el cooperador ha de conocer
la finalidad con la que aquella va a ser utilizada por el autor,

siendo consciente de que con ella se facilita de alguna forma
relevante la ejecucién de aquel hecho, al menos minimamente

determinado®?».

En consecuencia, un cooperador necesario debe ser conocedor
de que existe un autor o autores que estdn protagonizando un
hecho (o varios) delictivo®® y, ademés, debe conocer que con
su modo de proceder en el ejercicio de sus concretas tareas
coadyuva en el delito. Por lo tanto, queda fuera del perimetro

28. Apartado 3 del Articulo 65 CP: «3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del
autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefalada por la ley para la infraccién de que se trate».

29. Articulo 63 CP: «A los complices de un delito consumado o intentado se les impondré la pena inferior en grado a la fijada por la Ley para los autores del mismo delito».

30. Asf, la STS nim. 311/205 de 16 de abril sefiala: «Para la distincién entre cooperacién necesaria y complicidad, entre la teoria del dominio del hecho y la de la relevancia, la jurisprudencia, adn
con algunas vacilaciones, se ha decantado a favor de esta dltima, que permite, a su vez, distinguir entre coautores y cooperadores necesarios, visto que «el dominio del hecho depende no sélo de
la necesidad de la aportacién para la comisién del delito, sino también del momento en que la aportacién se produce «de modo que» el que hace una aportacién decisiva para la comision del delito
en el momento de la preparacion, sin participar luego directamente en la ejecucion, no tiene, en principio, el dominio del hecho» y asi «sera un participe necesario, pero no coautor», concluyendo
que «lo que distingue al cooperador necesario del complice no es el dominio del hecho, que ni uno ni otro tienen. Lo decisivo a este respecto es la importancia de la aportacion...».

31. Es apropiado recordar que, en caso de realizar conjuntamente el delito o ejecutarlo aplicando una divisién funcional, nos encontrariamos ante una coautoria (y no ante una participacion
subsumible en la categoria de cooperacién necesaria), aunque es cierto que en miltiples ocasiones no resulta sencilla la distincién. Respecto a la coautoria vid. STS niim. 9566/2021 de 3 de diciembre
donde se dice: «... la coautoria de quienes forman parte en la ejecucion de un hecho requiere, de una parte, la existencia de una decisién conjunta, elemento subjetivo de la coautoria, y, de otra, un
dominio funcional del hecho con aportacién al mismo de una accién en la fase ejecutiva, que integra el elemento objetivo. Serd coautor quien dirija su accién a la realizacién del tipo con dominio
de la accién, que seré funcional si existe la division de funciones entre los intervinientes, pero todas con ese dominio de la accién caracteristico de la autoria. La existencia de una decisién conjunta,
elemento subjetivo de la coautoria, puede concretarse en una deliberacion previa realizada por los autores, con o sin reparto expreso de papeles, o bien puede presentarse al tiempo de la ejecucion
cuando se trata de hechos en los que la ideacién criminal es précticamente simulténea a la accién o, en todo caso, muy brevemente anterior a esta (coautoria adhesiva o sucesiva). ¥ puede ser
expresa o tdcita, lo cual es frecuente en casos en los que todos los que participan en la ejecucién del hecho demuestran su acuerdo precisamente mediante su aportacién». Disponible en: https://
www.poderjudicial.es/search/openDocument/0aff58f02e193670

32. Y continlia sefialando la posibilidad de apreciar dolo eventual: «Se ha admitido que, en este sentido, es bastante el dolo eventual, de forma que no es preciso que el cooperador oriente su
conducta de modo directo a la facilitacién del hecho del autor principal cuyo propésito de ejecucién conoce».

33. Debe conocer el delito o la realizacién del ataque al bien juridico penalmente protegido; no obstante, no resulta preceptivo que el cooperador necesario conozea de manera pormenorizada el
plan delictivo (vid. STS no 268/2007, de 19 de julio).
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de la imputacioén subjetiva aquellas hipotéticas conductas de
«participacion» en las que el sujeto facilita que se desarrolle el
plan delictivo protagonizado por otros a causa de un modo de
proceder negligente, improcedente o por la materializacién
de actos imprudentes. En otras palabras, no puede declararse
la responsabilidad penal de un profesional que ha posibilitado
o favorecido que otro u otros (principales) cometan un delito
por el desempeno deficitario de sus tareas o por mala praxis
(sin ser consciente del delito). La participacién imprudente es
atipica y, salvo que se contemple un tipo penal imprudente en
que la conducta de ese sujeto «participe» pueda subsumirse
como «autor»®, no procede el castigo (extremo desde un
punto de vista preventivo-general y é&tico bastante razonable)

Pues bien, el eje conceptual sobre el que bascula la
argumentacion vertida por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo en lo concerniente a la responsabilidad penal del
auditor es la imputacién subjetiva del socio auditor externo
como cooperador®®. Por una parte, sefiala como exigencia
el conocimiento de que las cuentas fueran manipuladas o
alteradas y, por otra, indica que no solo debe conocer de
que las cuentas no se correspondian con la imagen real
de la sociedad, sino que tiene acreditarse que sabia que
tal aspecto configuraba una conducta defraudatoria

desarrollada por parte de la directiva y que, con sus
acciones u omisiones, contribuia a la ejecucién del plan
delictivo o estas se realizaban en conveniencia con el
mismo. En otras palabras, constituye un requisito esencial
que el cooperador favorezca de manera dolosa al injusto.

Por consiguiente, y tal como hemos expuesto, la desatencién,
falta de diligencia o el méds que dudoso modo de proceder del
auditor se alinea con una conducta imprudente, que puede
favorecer o propiciar delitos ajenos (o incurrir en uno propio
de contemplarse la modalidad imprudente, circunstancia
que no se presenta en ninguno de los dos delitos por los que
resultd condenado), pero no posibilita la apreciacién de una
cooperacion necesaria. Resulta especialmente representativo
de este razonamiento el siguiente extracto de la referida
sentencia®:

«En la primera de dichas resoluciones veniamos a observar,
por lo que ahora importa: “En cuanto al aspecto subjetivo, el
conocimiento de la falsedad de las cuentas es un elemento
imprescindible para sostener la comision de un delito de
falsedad de las cuentas anuales a través de su aportacion

como auditor, omitiendo las salvedades necesarias en su
informe.

Gty Sprape

| | |
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34. Para la propia apreciacion como imprudente de una conducta no solo debe darse una falta de prudencia o diligencia, resulta preceptivo que el resultado generado fuese previsible. Esta
previsibilidad constituye otro aspecto sustancial a la hora de inferir la imprudencia, de no darse, no podria exigirse al sujeto otro modo -diligente- de actuar o proceder (en tanto que no cabria
anticipar la produccion del resultado tTpico]A En Luzén Pefa, D.M.; Lecciones de Derecho Penal, 2016, p. 280. Para profundizar sobre la imputacion subjetiva y sus efectos, se recomienda la lectura
del report 6 del Compliance Advisory LAB, titulado Probabilidad del riesgo, dolo eventual e imprudencia consciente. Disponible en: https://www.grantthornton.es/contentassets/89602fdd50594d
415689cdb797556fe6495/reporté-compliance.pdf

35. Asimismo sobre la imputacién subjetiva, expone (p. 108): «Desde otro punto de vista, muchos han sido los autores que se han ocupado de precisar que la responsabilidad penal de los auditores
de cuentas, como participes en los delitos como el previsto en el articulo 290 del Cédigo Penal, no puede conformarse con que su informe de auditoria pueda ser considerado causal con respecto
a los perjuicios producidos o, incluso, que podrian haberse producido, (“de forma idénea para causar un perjuicio econémico”, reza el precepto), resultando exigible, ademés, que aporte una
contribucién relevante para la causacién del resultado, tanto si éste consiste en la generacién de un riesgo potencial como si se trata de un dafo efectivo, conforme a los criterios derivados de la
doctrina de la imputacién objetiva (creacién de un riesgo juridicamente desaprobado por la norma y que el resultado finalmente producido, —-en términos de puesta en peligro o de lesién-, resulte
ser la materializacién de dicho riesgo).»

36. Fundamento de Derecho Decimotercero (p. 108).
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Pero, ademas, lo es también en relacién con la cooperacién
en el delito de estafa, pues para afirmar la comisién del
mismo es necesario acreditar, no solo que el recurrente
sabia que las cuentas formuladas por el administrador
Gnico no ofrecian la imagen fiel de la situacién econémica
de la sociedad, sino que, de ellas, podria desprenderse
que los directivos de aquella estaban desarrollando una
conducta defraudatoria constitutiva de un delito de estafa
contra sus propios clientes, a los que vendian lotes de
objetos artisticos delos que una parte, al menos, carecia de
cualquier valor. Es decir, para la condena por la comisién
de un delito de estafa no es suficiente con acreditar que el
recurrente sabia que las cuentas no reflejaban la imagen
fiel de la empresa, sino que ademas es preciso que haya
quedado acreditado que sabia que estaban cometiendo
un delito de estafa y que, consecuentemente, si contribuia
al mantenimiento y operatividad del instrumento que
utilizaban para el engafo, contribuia asimismo a la
continuidad de la comisién de la estafa”.

En el mismo sentido, nuestra sentencia nimero 688/2019,
de 4 de marzo de 2020, confirma la decisién adoptada en
la instancia a partir de las siguientes consideraciones: <El
recurrente ha sido condenado como cooperador necesario de
un delito continuado de falsedad de las cuentas anuales, por
emitir informes de auditoria de las cuentas anuales de Férum

37. Subrayado y negrita afadidos.
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Filatélico desde 1999 a 2004, ambos incluidos, en los que

admitia que las cuentas reflejaban la imagen fiel, a pesar de
saber que no era asi. Los elementos decisivos para apreciar el
delito son, en el tipo objetivo, de un lado, que las cuentas han
sido falseadas de forma idénea para causar un perjuicio a los
mencionados en el articulo; y, de otro lado, que el acusado ha
emitido un necesario informe de auditoria en el que no hace
constar que no reflejan la imagen fiel de la sociedad. En el tipo
subjetivo, que el acusado, al emitir su informe, sabe que las
cuentas que avala no reflejan la imagen fiel de la sociedad, y
que actla en connivencia con los responsables de aquella—.

Definitivamente, por lo tanto, quien incumple las normas
de auditoria como consecuencia de su impericia o desidia
profesional habra de responder, desde luego, de los daios
y perjuicios que pudiera haber causado con ello, en la
via civil. ¥ podré& también incurrir en la correspondiente
responsabilidad disciplinaria. Pero su actuacién, asi descrita,
evidentemente, no alcanzard para que pueda predicarse su
participacién en un delito doloso»®.

Tras abordar la cuestion de la imputacion subjetiva, el
Tribunal Supremo la relaciona con otro aspecto que tiene
una importante vertiente juridico-procesal, el contenido
de los Hechos Probados de la sentencia de la Audiencia
Nacional objeto de los recursos. A este respecto, argumenta
que la resolucion de la Audiencia describe y califica los hechos



del auditor externo como infracciones manifiestas de sus
obligaciones, como omisiones o falta de control y supervision
adecuados, como desatencion de sus deberes o, en el mejor
de los casos, relata cdmo no se apreciaron incumplimientos
o pasaron desapercibidos para este profesional. Es decir,
los hechos contemplan un amplio elenco de conductas
que pueden calificarse como negligentes y, ademas,
recogen afirmaciones que reprochan intensamente el
modus operandi de este profesional. Sin embargo, tales
caracteristicas no muestran o evidencian en modo alguno
la existencia del necesario elemento subjetivo exigido®®. Del
relato factico no puede deducirse con certeza que el auditor
tuviera conocimiento de las falsedades orquestadas por
algunos individuos situados en la clspide del organigrama
de la organizacion ni tampoco que quisiera contribuir a un
plan delictivo.

El Tribunal Supremo, fruto del examen del extensisimo
ndmero de pdginas de la resolucion de la Audiencia Nacional
dedicadas a exponer el amplio elenco de operativas
efectuadas, sefialo en su sentencia algunos fragmentos
focalizados en las conductas del auditor externo para,
inmediatamente después, afirmar que la Audiencia Nacional

no explicitd ninguna circunstancia o hecho directo, o
derivado, que permita inferir la concurrencia de dolo en el
auditor externo. Es decir, desde un enfoque l6gico probatorio,
debieron sefalarse hechos que resultaran acreditados y
que, cuanto menos, permitieran extraer que existié dolo el
modo de actuar del profesional. A este respecto, cabe traer

a colacion el siguiente extracto de la sentencia del Tribunal
Supremo (por ser especialmente representativo de tales
argumentos)®”:

«3.- A nuestro parecer, la redaccién del relato de hechos
probados por lo que a este recurrente*® respecta resulta
particularmente confusa. Se afirma, en algunos pasajes,
que conocia la existencia de las referidas irregularidades, en
particular de los tan mencionados “neteos”, porque admitia
en sus informes, como premisa, haber revisado sus cuentas,
lo que, creemos entender, obligadamente conduciria a la
conclusién de que avald la existencia de los mencionados
neteo, sin presentar ningln tipo de objecion, contribuyendo
(objetivamente) con su actuacién a que se trasmitiera a
los terceros una imagen irreal de la situacion econdémica

38. En sentido muy parecido, sobre el inadecuado modo de proceder de un sujeto con ciertos deberes de control de una entidad financiera y cémo su negligente modo de proceder facilitd
un delito ajeno (de manera no dolosal), resulta de interés la STS no 442/2014, 2 de junio: «En la sentencia impugnada el tribunal razona sobre la desidia en el actuar de las funciones
del director de la sucursal en defensa de los intereses de la sociedad financiera para la que trabaja, y esa inactividad ha contribuido a la estafa...». [...]. «<sin una actuacién dirigida a
ayudar y cooperar en sus fines al autor principal, hechos que merecen un reproche por la entidad financiera que lo emplee, pero no alcanza el reproche penal como cooperador a
la accién del autor principal. pues no tiene intenciones de ayudarle, cooperar, en la estafa...».

39. Fundamento de Derecho Decimocuarto (p. 110 y ss.).

40. El recurrente al que el Alto Tribunal hace alusién es al socio auditor externo. Relacionado con ello cabe advertir que, mientras que la denominacion de este profesional en la sentencia
de la Audiencia Nacional era la de Gumersindo en la del Tribunal Supremo pasa a ser Sebastién (siendo conocido que son nombres ficticios seleccionados aleatoriamente).
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En otros casos, se alude, sin

y financiera dela empresa.

embargo, al incumplimiento de normas contables, o a otros
extremos relevantes que habrian pasado “desapercibidos”
a la empresa auditora. Tampoco se anade explicacion
alguna,--ni las razones por las que dicha explicacién no
pudiera hallarse disponible--, con relacién a los motivos por
los cudles el ahora acusado se habria prestado a dichas
practicas, sin que exista la menor constancia de que, en
efecto, percibiera por ello alguna clase de sobreprecio, en su
propio beneficio y/o en el de la sociedad, o a que el cliente
representara para esta empresa una parte muy relevante de
su cartera, mostrandose asi proclive a aceptar, después de
haberlas conocido, ciertas irregularidades en sus cuentas.

La realidad es que el relato de hechos probados, asi
redactado, no termina de proporcionar elementos
bastantes para determinar, primeramente, si. a juicio del
Tribunal sentenciador, deberia considerarse acreditado
que, en efecto, el acusado conocia y aceptaba las
mencionadas falsedades; o si lo que se declara probado
es que no se apercibié de las mismas como consecuencia
de una deficiente realizacién de su actividad profesional,
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abogando por este Gltimo entendimiento buena parte de las
expresiones empleadas en la sentencia que se impugna (le
pasaron desapercibidos determinados datos, sin que conste
que se percatara, etc.).» [...]

«El relato resulta, en relacién con Sebasti@n, confuso y
carente de la necesaria asertividad. No hemos sido capaces
de identificar en el mismo pasaje alguno en el que el Tribunal
afirme de forma inequivoca y sostenida que Sebastian, en el
desempeno de su actividad profesional como auditor externo,
tuviera conocimiento de las irregularidades descritas y,
en connivencia con sus autores, se prestara a emitir un
informe sin salvedades o a protagonizar el conjunto de
las actuaciones descritas, con el propésito de contribuir
eficazmente a distorsionarla imagen fiel de la compafiia. [...J»
«El resto de las afirmaciones facticas, dispersas en un relato
de hechos probados que se extiende por espacio de mas de
ciento cincuenta folios, en unos casos con referencia genérica
a BDO y, en otros, al propio Sebastian, aluden a las razones
que la Sala aprecié para considerar que el auditor debid
haber detectado las irregularidades contables, hallazgo que
considera estuvo en todo momento a su alcance».

Ciertamente, con relacién a los elementos subjetivos exigibles
en el marco de las diferentes figuras tipicas, resulta frecuente
laimposibilidad de acreditarlos a través de las denominadas
pruebas directas. Es asi preciso, a menudo, inferir dichos
aspectos de otros, --acreditados, estos si, a través de
prueba directa--, regularmente plurales y que, valorados de

un modo integrado, conduzcan a la razonable inferencia de
que, en efecto, el acusado actud con conocimiento y voluntad,
--cuando es esto lo necesitado de prueba--, de lo que estaba
realizando, con exclusién de cualquier otra alternativa igual o
parecidamente valida en el plano epistemolégico.

No resulta, sin embargo, técnicamente correcto, prescindir
en el relato de hechos probados del elemento factico,
aunque concerniente a aspectos subjetivos, decisivo y
sustancial asi obtenido, sustituyendo el mismo por aquellos
otros aspectos que sustentan el juicio de inferencia. Lo
necesitado de prueba, por decirlo en términos mas simples,

en el marco, por ejemplo, de un delito de homicidio doloso, es
que el acusado actuara con la intencién de matar. Esta, por lo
general, serd inferida a partir de otros elementos concurrentes
que, aun recayendo sobre aspectos periféricos, sustentan la
conclusién de manera bastante (las expresiones proferidas,
el nimero y direccién de los golpes, el arma empleada, etc.).
Ambos elementos, los acreditados por prueba directa y el
juicio de inferencia que se obtiene de ellos, en buena técnica,
deben aparecer incluidos en el relato de hechos probados».



El resultado es la estimacidén del recurso del socio auditor
externo, procediendo a su absolucidén*'. Por consiguiente, se

le libré de la pena de prision de tres anos, seis meses y un
dia*2. Junto con la absolucién de este individuo, se procede
a la correspondiente absolucion de la persona juridica de
la que formaba parte, la auditora*®. Y es que, la falta del
necesario presupuesto (o exigencia contenida en un hecho
de conexién, segln la doctrina que se acoja)** consistente
en la concurrencia de conducta, tipica y antijuridica de un
miembro de la persona juridica -o sujeto que actla bajo su
dmbito- cuya responsabilidad penal es objeto del andlisis,
conlleva la imposibilidad de activar la responsabilidad
criminal corporativa.

Ademads, en este punto procede recordar*® que carecemos
de jurisprudencia consolidada que permita sostener, sin
género de dudas, que debe condenarse a una persona
juridica cuyo miembro participd en un delito a titulo de
«cooperador necesario». Ante este interrogante de evidente
repercusion prdctica, nos encontramos con autores que
mantienen posturas ciertamente divergentes. LASCURAIN
SANCHEZ, sostiene que debe excluirse de la posibilidad
de aplicar reproche penal a la persona juridica cuando
alguno de sus miembros participa en un delito ajeno. Es
decir, el cooperador necesario de un delito ajeno no activa
la responsabilidad penal de su organizacién*. Uno de

penal de su organizacién se analiza) debe protagonizar la
conducta delictiva; en cambio, el participe no comete un
delito, pues ayuda al autor a cometerlo.

Igualmente, este autor destaca que si penamos a la persona
juridica para la participacion de uno de sus miembros en un
delito ajeno, estariamos haciendo algo similar a castigar la
participacién dentro de otra participacién (ya que es la propia
responsabilidad penal de la persona juridica constituye una
especie de participaciéon omisiva en un delito de la persona
fisica, que es quien fécticamente o desde un punto de vista
ontoldgico protagoniza el comportamiento delictivo). Si se
acoge esta postura y la aplicamos en el caso que nos ocupa,
nos encontrariamos con otro sélido argumento que impediria
la condena de la empresa auditora por la conducta del socio
auditor externo bajo la categoria de cooperacion necesaria.
En contraste, existen otros autores que sostienen que si
procede la atribucién de responsabilidad penal a la persona
juridica si alguno de sus miembros contribuye dolosamente
al delito ajeno bajo la categoria de cooperador necesario.
Asi, DEL ROSAL BLASCOY sefiala la absoluta procedencia del
castigo a la persona juridica bajo la cooperacién necesaria
o la induccién (pero descartando la mera complicidad) como
categorias que pueden activar de la responsabilidad penal
de la persona juridica.

Por dltimo, otro déficit importante de la sentencia emitida por

los argumentos que senala es que en las letras a b) del Lo . . .
9 4 4 )y b) la Audiencia Nacional*® que no obvia el Tribunal Supremo es

apartado 1 del articulo 31 bis 1 CP se dice claramente que la breve argumentacién que expuso el drgano a quo para
justificar la aplicacién del reproche penal sobre la empresa

auditora por la conducta del socio auditor externo*’:

las personas juridicas serdn penalmente responsables «de
los delitos cometidos» (pasando a exponer las caracteristicas
de las personas fisicas que desarrollan el comportamiento
«La sentencia impugnada destina un particularmente
lacénico argumento para justificar dicha condena: “La

delictivo). En virtud del principio de legalidad, el uso del verbo

«cometer» conlleva que el individuo (cuya responsabilidad

41. Fundamento de Derecho Decimocuarto (pp.113-114): «Los motivos de impugnacién se estiman, debiendo determinar la absolucién del acusado. Decaen, en consecuencia, el resto de
las quejas, planteadas con carécter subsidiario a las anteriores, relativos a la pretendida aplicacién del articulo 65.3 del Cédigo Penal, a la relacién concursal entre los delitos previstos
en los articulos 290 y 282 bis, a la individualizacién de la pena, y a cuestiones relacionadas con la responsabilidad civil».

42. Junto con la pena de multa de 6 meses a razon de 10 € diarios, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un dia por cada dos cuotas impagadas, inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y para el ejercicio del comercio y la administracion de sociedades mercantiles durante el tiempo de la
condena y pago proporcional de las costas, incluidas las de las acusaciones particulares.

43. En el Fundamento de Derecho Decimoquinto (p. 114) se indica este particular: «Al amparo de las previsiones contenidas en el articulo 31 bis del Cédigo Penal, --responsabilidad penal
de las personas juridicas--, resulté condenada esta recurrente, como cooperadora necesaria de un delito de falseamiento de la situacién econémica y financiera, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal».

44 Vid. -AGUILERA GORDILLO, R.; Manual de Compliance Penal en Espana, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2022, pp. 266-295; -DEL ROSAL BLASCO, B.; «Responsabilidad penal de las personas
juridicas: titulos de imputacién y requisitos para la exencién», en AAVV/ MORILLAS CUEVA (Dir.); Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015; -GONZALEZ
CUSSAC, J.L; «La eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos», en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXIX, 2019, pp. 595-596. como apunta este Gltimo, son
presupuestos esenciales: que la conducta antijuridica de la persona fisica desarrollada bajo el @mbito de la organizacion, que el comportamiento pueda subsumirse en alguno de los
tipos penales para los que se contempla la responsabilidad penal de la persona juridica corporativa y que la organizacion tenga personalidad juridica.

45. Tal y como se expuso en el report 6 del Compliance Advisory LAB.
+6. LASCURAIN SANCHEZ, J.A.; <;Penamos a la persona juridica por conductas de participacién?», en Almacén del Derecho. Recurso disponible en https://almacendederecho.org/penamos-

a-la-persona-juridica-por-conductas-de-participacion.

47. DE ROSAL BLASCO, B.; Manual de responsabilidad penal y defensa penal corporativas, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p.132. También, vid. FERNANDEZ TERUELO, J.; «Criterios de
transferencia o conexién en el modelo vigente de responsabilidad penal de las personas juridicas: La doble via de imputacién (art. 31 bis 1. apartados a y b CP)», en AAVV/SUAREZ LOPEZ;
BARQUIN SANZ; BENITEZ ORTUZAR; JIMENEZ DiAz; SAINZ-CANTERO CAPARROS (Dirs.) Estudios juridicos penales y criminolégicos en homenaje al Prof. Dr. Dr. H. C. Mult. Lorenzo Morillas
Cueva, Ed. Dykinson, Madrid, 2018, p. 226.

48. Que se contempla en la p. 184 de la supracitada sentencia no 14/2020 de 6 de octubre de la seccién ta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

49. P. 114 de la aludida STS no 89/2023 de 10 de febrero.
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responsabilidad personal en concepto de autor de Carlos
Jesis y del cooperador necesario, Sebastian, acarrea la
responsabilidad penal, de conformidad con el articulo 31
bis y 288 del Cédigo Penal, de las sociedades Pescanova,
S.A. y BDO Auditores, S.L.”

Es claro, en consecuencia, que estimado integramente el
recurso interpuesto por Sebastidn, decae también cualquier
imputacion relativa a la persona juridica de la que éste
formaba parte, habiendo quedado asf sobrevenidamente sin
objeto el presente recurso de casacion».

Como indica el Alto Tribunal, la falta de explicacion y
evidencias claras que posibiliteninferir el dolo del socio auditor
externo implica su absolucion y, consecuentemente, conlleva
la absolucién de la persona juridica a la que pertenece (por
ausencia de un presupuesto necesario); por esta razén, no
entrd a analizar la insuficiencia de los extremadamente
concisos argumentos dados por la Audiencia Nacional para

sustentar el castigo a la auditora como persona juridica.

No obstante, tiene una importancia critica incidir en que, a

nuestro juicio, la razén ofrecida por la Audiencia Nacional
ue no es mds que una correlacién de preceptos] no

resulta suficiente para castigar a la persona juridica,
al _menos, jurisprudencia acogida y

reiteradamente aplicaba en nuestro pais. La declaraciéon de
la responsabilidad penal a la persona juridica no opera de

conforme a la

manera automéatica u objetiva® ante la mera apreciacién de
una conducta delictiva de un individuo que actla dentro del
perimetro de la organizacion junto con la concurrencia de las
restantes circunstancias senaladas en alguno de los hechos
de conexidn (letras a y b del apartado 1 del Art. 31 bis CP. Es
decir, la comision de un delito por parte de un profesional que
forma parte de una persona juridica no implica la comision del
delito corporativo (delito de la persona juridica que justifica
la activacidn de la responsabilidad criminal corporatival).

Y es que, de ser asi, se estaria transgrediendo el principio
de culpabilidad -corporativa-. (segin el modelo de
autorresponsabilidad penal de la persona juridica). En
consecuencia, para condenar a una persona juridica es
necesdario que quede debidamente acreditado la existencia
del «defecto organizativo estructural» de la organizacion
(nocidn a la que no se refiere la Audiencia Nacional en su
resolucidn).

Ademas, a tenor de las circunstancias puestas de manifiesto
por la auditora, esta contaba organizacién con un «sistema

de compliance» lo que, en principio, vuelve muchisimo
mas compleja la apreciacién del defecto organizativo
estructural en cualquier persona juridica que lo implemente
y mds dificil para la acusacién mostrar tal defecto, en
tanto que opera como una especie de «elemento negativo
del tipo» del delito corporativo. Como resulta notorio, esta

configuracion de la responsabilidad penal de la persona

50. Extremo prohibido, vid. (STC no 283/2006, de fecha 9 de octubre o la STC no 59/2008, de fecha 14 de mayo, entre otras). Asimismo, procede sefialar lo indicado -respecto a la fase instructora- en
el Auto de 29 de julio de 2021 del J.C.l. no 6 de la Audiencia Nacional (primer sobreseimiento provisional de Caixabank y Repsol por la implementacién de sistemas de compliance): «De este modo,
a la hora valorar en las fase preparatoria la posible responsabilidad penal de la persona juridica, debemos distinguir entre el “fundamento” de la responsabilidad del ente (incumplimiento de
la obligacién de adoptar medidas o sistemas orientados a controlar y evitar la comisién de determinados delitos), y “el presupuesto” para que dicha responsabilidad pueda surgir (la comisidn

de alguno de los delitos que pueden ser cometidos por la persona juridica segiin el Cédigo Penal por parte de algunas de las personas y en las condiciones establecidas en el articulo 31 bis y
siguientes del CP), en el buen entendimiento que la persona juridica no responde por el hecho del tercero, sino por haber sido posible, o por haber facilitado el delito, por la ausencia de una
cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién de la actuacién de su estructura organizativa (autorresponsabilidad).» Negrita afiadida.
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juridica se fijo en la controvertida STS nam. 154/2016 de 29 de
febrero, de la que resultan especialmente representativos los
siguientes extractos:

«Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica,
relevante a efectos de la afirmacion de su responsabilidad
penal [....] ha de establecerse a partir del andlisis acerca de si
el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella
ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura
de respeto al Derecho. como fuente de inspiracién de la
actuacién de su estructura organizativa e independiente de

la de cada una de las personas fisicas que la integran, que

habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas
de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y
subordinados jerarquicos...».

«Y ello mas alld de la eventual existencia de modelos de

organizacién y gestién que, cumpliendo las exigencias
concretamente enumeradas en el actual art. 31 bis 2 y 5,

podrian dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente
en ese precepto expresamente prevista, de naturaleza
discutible en cuanto relacionada con la exclusién de la
culpabilidad, lo que parece incorrecto, con la concurrencia
de una causa de justificacién o, mds bien, con el tipo objetivo,

lo que seria quizé lo mas adecuado puesto que la exoneracién
se basa en la prueba de la existencia de herramientas de
control idéneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el
contrario, el nicleo tipico de la responsabilidad penal de la

persona juridica, complementario de la comisién del ilicito por
la persona fisica. [...]

Circunstancia de exencién de responsabilidad que, en
definitiva, lo que persigue esencialmente no es otra cosa
que posibilitar la pronta exoneracién de esa responsabilidad
de la persona juridica, en evitacién de mayores dafos
reputacionales para la entidad, pero que en cualquier caso no
debe confundirse con el nicleo basico de la responsabilidad
de la persona juridica, cuya acreditacién por ello habrd de
corresponder a la acusacidn, en caso de no tomar la iniciativa

la propia persona juridica de la blisqueda inmediata de la
exencién corriendo con la carga de su acreditacién como tal
eximente».

Sobre el importantisimo aspecto de la carga probatoria,
es apropiado recordar lo argumentado en la sentencia
del «caso Aquagest»®, una resolucién que absuelve a la

51. Sentencia del Juzgado de lo Penal de Avilés de fecha 13 de febrero de 2020.

persona juridica por ausencia de una «minima actividad
acusadorao» de la Fiscalia o la acusacion particular tendente
a acreditar la existencia del defecto necesario para declarar
la responsabilidad de la persona juridica (se acusaba a una
sociedad andnima de cohecho). Esta sentencia, expuso en su
Fundamento de Derecho Trigésimo Segundo que «Nila Fiscalia
ni la acusacién particular del Ayuntamiento de Corvera
efectian pregunta alguna relativa a intentar acreditar un
defecto estructural u organizativo grave que pudiera haber
facilitado la comisidn del delito cometido por Justiniano».
Por otro lado, en otra investigacion que tuvo un importante
eco mediatico (por tratarse de un asunto dimanante de la
macrocausa conocida como «caso Plnica»), el instructor
del caso dispuso el sobreseimiento de una persona juridica
ante la ausencia de indicios que apuntaran a la existencia del
defecto organizativo estructural®.

Consecuentemente, en el asunto que nos ocupa, una de
las cuestiones litigiosas para esclarecer la culpabilidad de
la_auditora como persona juridica debid ser la existencia
-0 no- del defecto organizativo estructural [cuya carga
le corresponde a la acusacién), por lo que los hechos
probados tendrian que haber dedicado algiin argumento
a la presencia -o no- de tal defecto. Ademds, a tenor de la
virtualidad de los «sistemas de compliance», el examen se
tendria que haber puesto en relacién con el compliance
implementado en la persona juridica y la superacién -o
no- del juicio de idoneidad y juicio de eficacia de dicho
instrumento autorregulatorio.

Y todo ello, teniendo en cuenta que nos encontrariamos ante
un examen del sistema de compliance ex post, susceptible de
que el juzgador se vea afectado por el «sesgo de resultado»®.
A este respecto, consideramos particularmente valioso
referirnos a otra resolucion judicial emitida este afo que ha
tenido bastante eco en los medios; nos referimos al Auto nam.
35/2023 de 30 de enero, de la seccién 3a de la Audiencia
Nacional®, relativo al asunto del llamamiento como
investigadas y posterior sobreseimiento de las entidades
Repsol y Caixabank en una de las piezas diamantes del
conocido como «caso Villarejo». En esta resolucion, se hace
muy palpable el efecto desactivador de responsabilidad

criminal corporativa de los «sistemas de compliance»

adecuadamente aplicados, aunque no hayan podido evitar

la comisién del delito en el caso concretos5:

52. Sobreseimiento acordado respecto a la persona juridica Indra Sistemas SA. mediante Auto de 23 de marzo de 2021 del Juzgado Central de Instruccion No. 6 de la Audiencia Nacional, del que

cabe extraer lo siguiente: «Es importante subrayar, en este sentido, que no estando ante un sistema de responsabilidad objetiva, rechazado expresamente por la Sala Segunda del Tribunal Supremo,

la indiciaria existencia de conductas ilicitas cometidas por personas fisicas en el seno de Indra no puede constituir siquiera indicio de ese defecto estructural de organizacién que conformaria

el “delito corporativo”, puesto que el hecho de referencia y el hecho propio de la persona juridica constituyen dos elementos distintos, con diferentes substratos facticos, por tanto, dado que, como
destaca la jurisprudencia, “cada uno de ellos es responsable de su propio injusto” (STS 221/2016, de 21 de marzo)».

53. Sobre la nocién de «sesgo de resultado» vid, report 6 del Compliance Advisory LAB (p. 13).

5. Este Auto ratifica lo dispuesto en el Auto de 2 de febrero de 2022 del Juzgado Central de Instruccion no 6, en lo concerniente al sobreseimiento provisional y archivo de la presente pieza respecto

de las personas juridicas CAIXABANK y REPSOL. Resolucién disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e6bbfée7c001fb0da0a8778d75e36f0d/20230213 .

55. Fundamentos de Derecho Segundo y Sexto.
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«En el momento en que se produjeron las contrataciones
con CENYT a que se refiere este procedimiento, REPSOL
SA contaba con un Modelo de Prevencién de delitos que

cumplia con los requisitos previstos en el articulo 31 bis

CP. Ningiin modelo es infalible, y si un delito se comete por

alguno de los sujetos que contempla el precepto citado, no

implica necesariamente que el modelo de prevencién de

delitos adoptado por la persona juridica sea inadecuado,

incumpla la normativa vigente o falle, pues bastaria con

adoptar un modelo que cumpliera todas las normas para

impedir la comisién de delitos, lo que no se ajusta a la

realidad y precisamente por eso los modelos de prevencién

de delitos estdn sujetos a revisiones periédicas. Esa es

la conclusién que alcanza el instructor tras analizar las
diligencias de instruccién practicadas que menciona y que
compartimos, entre ellas, la declaracién de los representantes
especialmente designados por CAIXABANK y REPSOL SA»

«concluyeron que REPSOL SA contaba con un Modelo de
Prevencién de Delitos que tenia las medidas de control
adecuadas y eficaces, tanto en disefio como en efectividad
operativa, para intentar prevenir y detectar los delitos a los
que se referia el informe, entre los que estaban descubrimiento
y revelacion de secretos y cohecho. Estos informes se habian
elaborado a peticiéon de la Direccién de Repsol YPF, SA
y con el objeto de analizar la razonabilidad del Modelo de
Prevencién de Delitos (MPD) elaborado para su uso por parte
de la direccién de la sociedad y no relacionados con ninguna
investigacién penal. [...]

Todo ello, junto con el anélisis de las normas sobre

prevencidén de delitos de Repsol, nos lleva a compartir la

conclusién del instructor de que el modelo de prevencién

de delito de REPSOL era adecuado a la legalidad vigente,

aunque el riesgo de que el delito se produjera pudiera no

haber sido evitado en este caso.»®

«...En el auto de 02.06.2022 se especifican que testimonios y

que documentos se han valorado para llegar a la conclusién

que compartimos, de que CAIXABANK SA en el momento

de la contratacién con Cenyt contaba con un modelo de

56. Fundamento de Derecho Segundo. Negrita y subrayado afadidos.
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prevencién de delitos que cumplia conlosrequisitos previstos
en el art. 31 bis CP aplicable. Damos por reproducida la lista
de documentos que en él se recogen y que se han analizado

por el instructor que se refieren a la normativa de Caixabank
sobre Modelo de Prevencién de delitos, cédigo ético, planes
de formacién, canal de denuncias o régimen disciplinario
que evidencian la cultura de cumplimiento y de prevenciéon
de delitos y “respeto al Derecho” implantado en la entidad.



Para valorar el modelo de cumplimiento de prevencién de
delitos ha de tenerse en cuenta toda la normativa que incide
en ello sin focalizarlo en el incumplimiento de una Gnica y
concreta norma, pues para que las actividades de control y
cumplimiento cumplan su misién, es preciso que funcionen
de una manera colectiva. Recoge el auto de 02.06.2022
que “(..] El representante especialmente de CAIXABANK, S.A.
declaré (...) que no se incumplié la normativa interna en
relacién con la contratacién de CENYT toda vez que se siguid
el procedimiento previsto en la Norma 87 de la entidad. En
ese sentido, destacd que su norma interna de contratacion
de proveedores aceptaba la contratacién verbal y directa.
También que el alta del proveedor se hizo contando con
numerosa informacién contable, societaria, fiscal y registral
de la mercantil CENYT»%

Asimismo, la absolucion del socio auditor externo y de la
entidad auditora acordadas por el Tribunal Supremo, supone
la ausencia de responsabilidad civil ex delicto (aspecto que

beneficié a la entidad aseguradora de la auditora®®, que
quedbd libre de las pretensiones civiles formuladas contra

ella®). Este particular tiene unos importantisimos efectos
en términos econdmicos y contribuye a destacar la enorme
importancia que tiene que las organizaciones cuenten con
unos «sistemas de compliance» adecuadamente disehados
Yy que ejecuten procesos de revisidbn verdaderamente
apropiados.

Un compliance aplicado de manera eficaz que supere el
denominadojuiciodeidoneidadreduce muysustancialmente
las probabilidades de que se cometan incumplimientos y,
ademds, incoado un proceso penal, se evidencia como un
instrumento autorregulatorio que paraliza la apreciacién
del defecto organizativo estructural, en tanto que constituye

un elemento negativo del tipo del delito corporativo. lo que
imposibilita la condena a la persona juridica.

Rafael Aguilera Gordillo

Codirector del Compliance Advisory LAB
Julio 2023

Web: Compliance Advisory LAB

57. Fundamento de Derecho Sexto. Negrita y subrayado afadidos.

58. Sobre este particular la resolucidn sefala (p. 179): «1.4.- Recurso de Mapfre Espafia, Compafia de Seguros y Reaseguros, SA.- DECIMOSEXTO.- Se adhiere, como no podia esperarse fuera de
otro modo, esta recurrente a las impugnaciones sostenidas por el propio Sebastién y por la compania BDO.

Resulta claro, en este sentido, que, condenada la recurrente como responsable civil directa, en su calidad de aseguradora de la responsabilidad civil que pudiera derivarse de la actuacién
negligente de los auditores, y absuelto en este procedimiento el mencionado Sebastian , -y por extensién, la mercantil BDO--, de los delitos que se les imputaban, ninguna responsabilidad
civil ex delicto podria sostenerse aqui tampoco con relacién a la aseguradora, habiendo quedado asi su recurso sobrevenidamente sin objeto; por descontado, con independencia del resultado
de las acciones civiles que, ante dicha jurisdiccion, pudieran ser suscitadas por quienes se considerasen perjudicados».

59. Cuyas elevadas cuantias se resefiaban en la sentencia de la Audiencia Nacional objeto de casacién (pp. 201-203).
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Resumen
Absolucion de terceros con
funciones significativas
frente a delitos corporativos
e importancia del
«Compliance»
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Andlisis de la exculpacion de una
auditora (STS 89/2023, 10 febrero)
previamente condenada por la
Audiencia Nacional

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha dictado este afo
una sentencia que, sin duda, ha generado enorme impacto
en el panorama corporativo, particularmente en empresas
y profesionales dedicados a la prestacion de servicios de
auditoria o de verificacién de estados financieros.

Nos referimos a la STS nim. 89/2023 de 10 de febrero, una
resolucién que viene a resolver los recursos de casacion

interpuestos por algunas partes afectadas en el conocido
como «caso Pescanova» contra la sentencia dictada por la
Audiencia Nacional (SAN ndm. 14/2020 de 6 octubre), donde
diversos miembros de la direccion de la referida corporacion,

otros sujetos con funciones decisorias resultaron condenados
a penas de prision. Ademds, varias personas juridicas fueron
declaradas penalmente responsables.

La Audiencia Nacional condend al socio auditor externo y la
auditora. Por un lado, al socio auditor externo se le impuso la
pena de prisidn de 3 afos, 6 meses y 1 dia (junto con otras
penas) y, por otro, la auditora se le impuso la pena multa de 2
anos, arazénde unacuotadiariade 30€ y al pago proporcional
de las costas. Junto con la declaracion de la responsabilidad
penal se les impuso la correspondiente responsabilidad civil
ex delicto, que aglutinaba elevadisimas cuantias.


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2be67bc76df911f5a0a8778d75e36f0d/20230224
https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/2b0e4544e8017af9

Entre otros aspectos, el Tribunal Supremo ha absuelto al
socio auditor externo y a la entidad auditora en la referida
STS nGm. 89/2023. En esta resolucién se abordan diversos

conceptos y fundamentos juridico-penales que resultan

determinantes para conocer las dindmicas de imputacién

y atribucién de responsabilidades penales de sujetos que,

como los auditores externos, ejercen tareas indispensables

o particularmente relevantes en ciertos marcos corporativos

donde otros sujetos protagonizan alguna actividad

delictiva.

Pues bien, a lo largo de este nuevo report del Compliance
Advisory LAB de Grant Thornton se analizan todos estos

puntos clave. En este sentido, se van a descomponer y
sintetizar aquellos elementos de mayor significacion de este
mediatico asunto. Por ejemplo, se examinan:

- los requisitos de tipicidad y facticos para incardinar a
los profesionales con funciones determinantes bajo la

categoria de «cooperacién necesaria»

- las exigencias jurisprudencialmente desarrolladas para
imponer un reproche penal a las personas juridicas para
las que estos profesionales trabajan

- la enorme trascendencia de los «sistemas de compliance»
a la hora de evitar los gravosisimos efectos penales y
también civiles sobre estos sujetos.

El report se estructura del siguiente modo:

1. El caso: investigacion del Juzgado Central de Instruccion
nam. 5 de la Audiencia Nacional y condena al auditor
como «cooperador necesario»

2. Andlisis de los fundamentos del Tribunal Supremo
para declarar la absolucién del auditor externo y
trascendencia del «sistema de compliance»

Rafael Aguilera Gordillo
Codirector del Compliance Advisory LAB
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