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I. Introduccién: la actividad de los audito-
res de cuentas y el sistema econémico

La actividad de los auditores de cuentas tiene,
por definicién, una conexién directa e incuestio-
nable con el funcionamiento de una empresa o so-
ciedad mercantil y, consecuentemente, con la in-
tervencion de las mismas en el sistema econémico
y financiero del pais en el que aquella radique. El
sistema econémico, o el orden econémico, esta
siendo, en la actualidad, objeto de una mayor pro-
teccién juridica que la que gozaba en épocas pa-
sadas; y de esta expansién proteccionista no podia
sustraerse el Derecho penal, que ha dedicado uno
de sus sectores, precisamente, al estudio de la pro-
teccién penal del sistema y orden econémico.

La importancia del Derecho penal econémico es
innegable hoy en dia, y es necesario reconocer que
presenta una verdadera autonomia cientifica; au-
tonomia que se encuentra justificada por las espe-
ciales caracteristicas que retne la criminalidad

econdémica. Asi, lo que define el fin del anterior y
el comienzo del nuevo milenio es tanto el surgi-
miento de fenémenos y conductas nuevas y dis-
tintas de las conocidas hasta el momento, como
su multidimensionalidad, fluidez e inseguridad;
de tal modo que el delito ha dejado de ser un sub-
producto de los negocios, para pasar a ser un ne-
gocio en si mismo. Se ha empezado a considerar
que el delito es rentable, y, por tanto, digno de ser
explotado, y, asi, la economia pasa de patologia
del poder a forma de ejercicio del poder!.

En realidad, las reacciones sociales ante la crimi-
nalidad econémica son variadas: por una parte, la
admiracién hacia los delincuentes a quienes se ve
como gente con imaginacién, inteligencia, conoci-
mientos técnicos y valor, lo que determina, conse-
cuentemente, el reconocimiento de la mayoria de
los individuos de su incapacidad para colocarse co-
mo autor de este tipo de conductas, de forma que se
identifican mas con el papel de victimas, directa o
indirectamente afectadas por dichos comporta-

(*) El presente trabaijo tuvo su origen en la conferenciaLa Falsa Informazione nell‘attivita di revisione contabile, pronunciada en
el Il Convegno ltalo- Spagnolo sobre La Tutela pendle dell‘informazione societaria, celebrado en Pavia (ltalia), del 21 al 23 de sep-

fiembre de 2000.

1. Cfr. CUNHA RODRIGUEZ, “Os senhores do crime”, Revista portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 9, fasc. 1, enero-marzo

1999, p. 9.
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mientos; y, por otro lado, consecuencia de todo ello
es la demanda social de una mayor y mejor protec-
cién del sistema econémico y de los bienes juridicos
afectados mediante la intervencién del Derecho pe-
nal, proteccién que permita hacer [rente tanto a las
nuevas formas de criminalidad como a los nuevos
sujetos que surgen en el ambito econémico?; con-
ductas y sujetos que ponen en jaque a las delimita-
das y tradicionales instituciones juridico-penales,
las cuales se revelan incapaces de ofrecer soluciones
adecuadas a este nuevo tipo de criminalidad sin re-
nunciar a las garantias y principios que informan
todo el Derecho penal3.

Consecuente con ello se origina un incremento
de la pretensién social de protecciéon penal que
ponga fin, aunque sélo sea formalmente, a esa in-
seguridad creciente, aun a costa de modificar las
garantias basicas y clasicas del Estado de dere-
cho?.

Se produce, de este modo, una primacia de la
seguridad frente a la libertad, debido principal-
mente a que el ciudadano medio ya no es el agen-
te del Estado liberal que reclamaba ambitos de li-
bertad, sino un sujeto paciente, dependiente
directa o indirectamente del Estado, en cuanto ne-
cesita sler protegido de riesgos que deben ser con-
trolados por tercerossS.

En efecto, la criminalidad econémica aparece
en el primer plano de la discusién social sobre lo
delictivo. Y, en este contexto, una Politica crimi-
nal intervencionista y expansiva es bienvenida en
amplios sectores sociales como reaccién contra la
criminalidad de los poderososé: dicha criminali-
dad es lo que preside la discusién doctrinal y la ac-
tividad de los Tribunales, y, frente a ella, es l6gico
que el ciudadano se contemple a si mismo mas co-
mo victima potencial que como autor potencial.

En este punto no puedo evitar mencionar unas
ilustrativas palabras de un importante penalista,
el profesor JIMENEZ DE ASUA7, quien, ya hace
algin tiempo, afirmé que “hace arios, el espaniol
de presa, ansioso de despojar a otros de su fortu-
na o sus ahorros, se echaba al monte con clasico
calafiés y trabuco naranjero, escapando de sus
perseguidores a lomos de la jaca andaluza. Hoy
crea sociedades, desfigura balances, simula de-
sembolsos y suscripciones y, montado en la igno-
rancia de fiscales y magistrados, escapa sobre el
cémodo asiento de su automovil”.

Estas palabras no sélo no han perdido ni un &pi-
ce de su actualidad, sino que, por el contrario, po-
nen de relieve la enorme importancia de los temas
relativos al Derecho penal econémico. Asi, a modo
de ejemplo, pueden citarse, por un lado, la consta-

2. Cfr, ya previamente, NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, Valencia 2000, p. 16.

3. En este sentido, se pronuncia muy acertadamente BUSATO, “Vontade penal da pessoa juridica. Um problema prdtico de
imputacao de responsabilidade criminal’, en Revista da Escola da magistratura do Estado de Rondénia, Porto Velho-Rondéniq,
Brasil, n.2 8, 2001, pp. 291-292 al afirmar que “... La economia globdlizadg, la creacién de una sociedad de riesgos, la velocidad
de las informaciones por via cibernéticq, las intervenciones de los aparatos oficiales de poder y la conciencia de la necesidad de
un desarrollo sustentable son asuntos que no ocupaban de forma habitual dl legislador o dl jurista penal, autores de las primeras

construcciones dogmadticas. Por esa razén, es evidente que esa discusién sélo tiene lugar en términos de modernidad y que ha de

tenerse en cuenta que las dificultades dogméticas para esa discusién son, mds que nadaq, fruto de la propia historia”.

4. Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal de las sociedades postindustriales, 22
ed., revisada y ampliada, Madrid 2001, pp. 40y 41.

5. Cir. SILVA SANHEZ, La expansién del Derecho pendl, cit., p. 30.

6. El problemq, sin embargo, no es nuevo; por el contrario, ya afirmé FERNANDEZ ALBOR, Estudios sobre criminalidad econé-
mica, Barcelona 1978, pp. 90 y 91, citando a FIGUEIREDO DIAZ que “... la creciente complejidad de las relaciones de la vida mo-
derna muestra la tendencia del legislador —tanto mds marcada cuanto mds viejo se revela el Cédigo penal del respectivo pais—
a poner el aparato de las sanciones criminales al servicio de los mds diversos fines de la politica social (econémica, financiera, fis
cal, sanitaria, educativa, ecoldgica, efc.). De esta manera surge el moderno fenémeno de la sobrecriminalizacién, hipercriminali
zacién o inflacién incriminatoria, Sin embargo, la experiencia demuestra que, al ceder a las tentaciones de la criminalizacién, nues
tras esperanzas de, por su mediacién, controlar y dominar el aumento de la criminalidad, quedan defraudadas; en realidad, tal
proceso lanza el mayor descrédito sobre el Derecho penaly la funcién que primariamente le incumbe de proteccion de los valo-
res fundamentalesde la comunidad, olvidando que aquél sélo debe intervenir como ultima ratio de la politica social”.

Palabras que resultaron premonitorias de la situacién que se vive en la actudlidad. Efectivamente, en un intento de dar res
puesta al “clamor social”se esté produciendo una “huida hacia delante” del Derecho penal que conlleva una expansién crimi
nalizadora; expansién que, sélo aparentemente, consigue satisfacer las demandas sociales. Ello no quiere decir, sin embargo, que
deba negarse automdticamente cualquier intento de nueva criminalizacién; sino, simplemente, que ésta sélo debe producirse
cuando sea absolutamente necesario, siempre desde el prisma del mds escrupuloso respeto a los principios informadores del De-
recho penal.

7. ’z:fr. JIMENEZ DE ASUA, Prélogo a Rodriguez Sanchez, El delito financiero. Su repercusién en el crédito y en la_ec?qom:‘a, Mo
drid 1934, pp. 4 y 5, citado por RODRIGUEZ MOURULLO, “Aspectos penales de las crisis bancarias”, en Aspectos juridicos de las

crisis bancarias, Madrid 1988, p. 284.
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tacién del importante papel que revisten las perso-
nas juridicas en la delincuencia econémica y, por
otro, la determinacién de las nuevas conductas de-
lictivas directamente relacionadas con la actividad
societaria como el falseamiento de balances y cuen-
tas anuales, las falsas informaciones sociales, la ad-
ministracién fraudulenta, el abuso de mayorias fic-
ticias, etc.; figuras delictivas surgidas al amparo del
auge del sistema econémico y de la actividad mer-
cantil, que dificilmente podran encajarse en el 4m-
bito de los tradicionales tipos delictivos. Esta situa-
cién provoca el nacimiento de nuevas victimas
indefensas ante la obsolescencia de un Derecho pe-
nal basado en el espiritu y la ideologia del siglo
XIX, e incapaz de dar respuesta, con las tradicio-
nales instituciones, a los distintos problemas que
estos comportamientos implican.

Efectivamente, tanto nuestra doctrina como los
organos judiciales habian llamado la atencién, en
reiteradas ocasiones, sobre las deficiencias que el
sistema legal presentaba a la hora de enfrentarse
a la delincuencia econémica, y la consiguiente ne-
cesidad urgente de subsanar esta laguna8.

En este clima de preocupacién por los danos
que la delincuencia econémica puede ocasionar
en el sistema de economia nacional, resultaba es-
pecialmente lamentable la inexistencia de regula-
cién de las infracciones realizadas por las empre-
sas y, particularmente, por las sociedades
mercantiles. Ambito en el que destacan, entre
otras conductas, los casos de falsedad en los ba-
lances y en otros documentos que, de un modo u
otro, reflejen la situacién contable y econémica de
la sociedad. La razén de esta incriminacién radi-
ca, entre otras, en la importancia de reflejar una
imagen fiel y verdadera de la situacién econémica
y patrimonial de la empresa, y en la trascendencia
que esa informacién tiene para el sistema econé-
mico desde la base de la confianza que estos datos
y documentos originan en los distintos sujetos im-
plicados en la actividad econémica.

No voy a entrar en un pormenorizado anélisis
de estos temas que exceden el ambito del presen-
te estudio; sin embargo, si quisiera hacer referen-
cia a determinados aspectos de las conductas de
falsedad de informaciones y documentos sociales,
ya que éste es el ambito en el que hemos de mo-
vernos al estudiar las conductas realizadas por los
auditores de cuentas en el ejercicio de su activi-
dad.

El art. 34 del Cédigo de Comercio junto, princi-
palmente, con el art. 171 de la Ley de Sociedades
Anénimas, establece la obligacién de formular las
cuentas anuales, el informe de gestién y la pro-
puesta de aplicacién del resultado. Esta obliga-
cién se va a concretar no sélo en que las mismas
deben ser realizadas por unos sujetos determina-
dos (los administradores de la sociedad), sino en
que deben tener una forma concreta para que re-
flejen fiel y verazmente la situacién patrimonial
de la entidad, exigencia efectuada por la legisla-
cién mercantil y el Derecho comunitario®; con-
ducta y documentos que configuran el tipo conte-
nido en el art. 290 del Cédigo Penal espariol.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestio-
nes, esto es, los sujetos obligados a la realizacién
de las referidas cuentas anuales, hay que sefalar
que, en aplicacion del art. 25.2 del Cédigo de Co-
merciol0, se trata de una obligacién personal,
aunque no personalisima, de forma que puede ser
delegada en otras personas. Hay que tener en
cuenta que, en la mayoria de los casos, los admi-
nistradores de una sociedad carecen de los cono-
cimientos precisos para la elaboracién de la con-
tabilidad de su empresa y, consecuentemente, de
las cuentas anuales; asi, lo habitual es que se en-
cargue la realizacion de las mismas a otras perso-
nas (contables, economistas, asesores, auditores),
en suma, profesionales que sean capaces de reali-
zarlas. Todo ello sin perder de vista que la validez
de las cuentas anuales se deriva de su formulacién
y firma por los administradores de la sociedad, y

8. En este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, “Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios”,
ADPCP, 1984, p. 682; MARTINEZ PEREZ/FERNANDEZ ALBOR, Delincuencia y economia, Santiago de Compostela, 1983; también
las Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1968, 1970 y 1971 se pronunciaron a favor de la necesidad de cobertura de
estos supuestos; tesis que ya fue defendida por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 23 de junio de 1973.

9. La expresién “imagen fiel”procede de las Directivas de la CEE, que la recogen de la expresién inglesa “true and fair view”
(imagen verdadera vy fiel), cuyo significado es dispar para la doctrina. Asi, los juristas italianos mantienen que es una expresién
actualizada del viejo principio de veracidad y exactitud, mientras que, para la doctrina alemana, afiade una mayor rigurosidad
en la regulacién de la contabilidad, vid., para un estudio més detallado, GARRETA SUCH, Introduccién al Derecho contable, Ma-
drid 1994, p. 218; BISBAL, “El interés publico protegido mediante la disciplina de la contabilidad (nota sobre la 4.2 Directiva del Con-
sejo de la CEE", en RDM, n.2 160, 1981, pp. 257 y ss. se une a la segunda interpretacién, afirmando que esta exigencia supone un
plus. Para una exposicién mds detal|ada sobre este tema, cfr. NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, Valencia 1998, p. 406 y ss.

10. El ndmero 2 del art. 25 del Cédigo de Comercio determina que “la contabilidad seré llevada directamente por los empre-
sarios o por otras personas debidamente autorizadas, sin perjuicio de la responsabilidad de aquellos. Se presumird concedida la
autorizacién salvo prueba en contrario”.
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de su preceptiva presentacién ante el Registro
Mercantil. Ahora bien, independientemente de
quien realice materialmente las mencionadas
cuentas anuales, son los administradores de la so-
ciedad quienes deben firmarlas y formularlas, ya
que de lo contrario no serian admitidas por el Re-
gistrador!!.

Es decir, la posibilidad de delegar la llevanza de
la contabilidad, contemplada en el art. 25.2 del
Cédigo de Comercio, no significa que la responsa-
bilidad del administrador se excluya, y ya no por
culpa in vigilando o in eligendo, sino con un claro
fundamento ex legel2. Asi, el art. 171.1 de la Ley
de Sociedades Anénimas impone a los adminis-
tradores la obligacién de su formulacién; incluso
el propio Cédigo de Comercio, cuando en su art.
25.2 establece la posibilidad de delegacién en la
formulacién de las cuentas anuales, lo hace con la
salvedad de que, en todo caso, se mantenga la res-
ponsabilidad de los administradores. Ello resulta
aun mas evidente, al establecer el segundo aparta-
do del art. 171 de la Ley de Sociedades Anénimas
la necesidad de que las cuentas anuales deban ir
firmadas por los administradores; necesidad de
firma que queda establecida respecto de los admi-
nistradores con independencia de quienes hayan
elaborado o formulado las citadas cuentas.

En relacién con la segunda de las cuestiones, la
forma de las cuentas anuales, resulta evidente
que, desde nuestro ingreso en la Unién Europea,
se han ido sucediendo normativas, que determi-
nan los principios y normas de desarrollo de las
contabilidades de las Sociedades. Como objetivo
comun a todos ellos, puede deducirse que la con-
tabilidad disponga la secuencia regular de la acti-
vidad profesional del empresario, de forma que
sea un medio idéneo para averiguar la realidad de
su estado patrimonial, es decir, que los documen-
tos contables muestren con claridad “la imagen

tiel del patrimonio, de la situacién f{inanciera y de¢
los resultados de la empresa” 3. Para cumplir con
estas exigencias las cuentas anuales deben revesi i
una determinada forma establecida por la corres
pondiente legislacién mercantil, entre cuyos i«

quisitos se encuentran la legalizacién ante el R

gistro mercantil, y la claridad, relevancia,
razonabilidad, objetividad y verificabilidad de [:-
mismas!4, lo que incrementa la confianza de los
demas sujetos econémicos respecto a la corres.
pondencia de las mismas con la imagen fiel dc¢ I
empresa.

La exigencia de dotar de la maxima transparcii-
cia a la informacién econdémico-contable de la
empresa, cualquiera que sea el ambito en el quc
realice su actividad, ha determinado que existan a
lo largo del tiempo diversas técnicas de revision
mediante las que se puede obtener una opinidn
cualificada sobre el grado de fidelidad con que la
documentacién econémico-contable representa la
situacién econémica, patrimonial y financiera de¢
la empresa.

Por ello, la elaboracién y perfeccién de unas
cuentas anuales y de una contabilidad social no
termina, en la mayoria de los casos, con la pre-
sentacion de las mismas por los administradores
de la sociedad. Por el contrario, tal como establc-
ce el art. 203 de la Ley de Sociedades Anénimas,
salvo en los casos de sociedades que, por sus re-
ducidas dimensiones, puedan presentar balance
abreviado, las cuentas anuales y el informe de ges-
tién deberan ser revisados por auditores de cuen-
tas, comprobando que las cuentas anuales ofrez-
can una imagen fiel del patrimonio, de la
situacién financiera y de los resultados de la so-
ciedad, asi como la concordancia del informe de
gestion con las cuentas anuales del ejerciciold. Pa-
ra que la contabilidad de una sociedad responda a
las expectativas que de la misma se esperan, es ne-

11. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 10 de julio de 1998, afirma que “... Conforme a los arts. 218 y 219
LSA en relacién con el art. 330 del Regl. de Registro Mercantil las cuentas, previamente a su presentacion para el depésito, deben
haber sido firmadas por todos los administradores de la sociedad y la falta de la firma de uno o varios de los administradores en
alguno o en todos los documentos presentados tiene que ser indicada en el propio documento contable que carezca de la signo
tura con certificacion de la causa de la falta de la misma, siendo éste uno de los extremos sobre el que ha de versar la calificacién
registral. No es, en definitiva, indiferente ni infrascendente para la seguridad del f(dfico mercantil que una sociedud. aparezca en
el Registro Mercantil con cuentas aprobadas por todos los administradores a que figure con alguna incidencia conflictiva como es
la ausencia de la firma de uno de ellos expresando las causas de su negativa, y todo ello sin olvidar las posibilidades de solicitar
auditoria por la minoria ante el Registrador o el Juez”. N

12. En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10-7-1984 establecia: “... que son los administradores de la
sociedad quienes deben, por pertenecerles insustituiblemente a los érganos de administracion de los arts. 71-84, segin los res
pectivos estatutos, la formacién de los cuestionados documentos...”. .

13. Cfr. MORAN BOVIO, en Jiménez Sanchez y otros, Derecho Mercantil, Barcelong, 19?5, p-118. .

14. Requisitos expuesto por RIVERO ROMERO, Contabilidad de Sociedades; problemdtica econémico-contable, Madrid 1989,

. 249-250. . Lo
PP] 5. Ello responde a lo establecido en el art. 208 de la Ley de Sociedades anénimas. Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho pe-

nal econémico, Parte especial, Valencia 1999, p. 211.

73




Revista Penal

La falsa informacidn en la actividad de los auditores de cuentas

cesaria la presencia de una presuncién de veraci-
dad que sélo se logra mediante determinados me-
canismos de control externo, como es el caso de
las auditorias!e.

Es decir, los auditores son sujetos que desem-
pefian la misién de verificar formal y material-
mente, con arreglo a criterios contables y con
exactitud y veracidad, las cuentas de la sociedad
que previamente han sido formuladas por los ad-
ministradores, y cuyo funcionamiento esta regula-
do y establecido por la Ley de Auditorias de Cuen-
tas de 1988 y su Reglamento de 20 de diciembre
de 199017, Asi, la auditoria de cuentas, segin el
Preambulo de la Ley, tiene por objeto la emisién
de informes sobre la fiabilidad de los documentos
contables auditados.

En esta linea, no considero correcto asumir las
tesis de que el control realizado por los auditores de
Cuentas sea exclusivamente un control formal de la
contabilidad, limitdndose, por tanto, a confirmar la
apariencia de correccién de la misma, sino que es-
timo que el Auditor debe entrar a verificar la reali-
dad objetiva y la correspondencia de esta realidad
con la situacion recogida en la contabilidad!8.

La exigencia de dotar de la maxima transparen-
cia a la informacién econdémico-contable de la
empresa es un elemento consustancial al sistema
de economia de mercado que se recoge en el art.
38 de la Constitucion espaiiola, lo que implica que
la auditoria de cuentas es un servicio que se pres-
ta a la empresa revisada, y que afecta e interesa no
sélo a la propia empresa sino también a terceros
implicados con su actividad!9, por cuanto la apa-
riencia de correccién de dichas cuentas aumenta
a medida que se incrementan los controles de
exactitud y correccién que se le realizan.

Por todo ello, la importancia de los auditores de
cuentas en el correcto funcionamiento de las So-
ciedades es innegable; y ello porque se constituyen
en verdaderos garantes de la correccién y exacti-
tud de la informacién societaria y, por tanto,

quizas la mas eficaz barrera de contencién de pe-
ligros que pudieran cernirse sobre el correcto fun-
cionamiento tanto de la sociedad como del siste-
ma econdémico?0. Asimismo, ésta es la ratio
criminis en el Derecho penal italiano, en el que,
junto a la tutela de la fe publica, que persigue la
veracidad y correccién de las manifestaciones de
los administradores de la sociedad de revisién
contable, a causa del particular y trascendente va-
lor probatorio que se le atribuye, se protegen tam-
bién otros intereses: los de la sociedad objeto de
control, de sus socios y de acreedores presentes o
futuros, de la economia publica, etc.21.

Surge, por consiguiente, un nuevo problema
que requiere solucién. Asi, al margen de las false-
dades que los administradores cometen en la rea-
lizacién del balance o cuentas anuales de una so-
ciedad y que pudieran constituir un delito de
falseamiento de documentos sociales recogido en
el art. 290 Cdédigo Penal, ;/qué ocurre cuando la
falsedad se realiza en el informe emitido por aque-
llos que tienen a su cargo la actividad de revisién
contable y que, consecuentemente, garantizan la
veracidad y fidelidad de las cuentas anuales?; es
decir, ¢qué ocurre cuando los auditores de cuen-
tas incumplen su deber de veracidad al emitir el
informe de auditoria?

II. La falsa informacién en la actividad de
los auditores de cuentas

Nos encontramos asi ante un grupo de casos en
los que la falsedad se centra en el informe emitido
por los auditores en relacién con las cuentas
anuales presentadas por los Administradores de la
sociedad. Al amparo de otros Ordenamientos juri-
dicos distintos del espariol, como por ejemplo, el
italiano, el problema disminuye por cuanto en los
delitos relativos a la falsedad en la informacién
social, se incluye en el circulo de sujetos activos,

16. En este mismo sentido, Cfr. FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios en el Cédigo penal espaiiol, Madrid 1998, p. 168.
17. Cfr. Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditorias de Cuentas y Real Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre por el que se

aprueba el Reglamento que desarrolla la Ley 19/1988.

18. Asi, la Ley de Auditorias en su Exposicién de Motivos establece que: “La auditoria de cuentas se configura en esta Ley co-
mo la actividad que, mediante la utilizacién de determinadas técnicas de revisién, tiene por objeto la emisién de un informe acer-
ca de la fiabilidad de los documentos contables auditados; no limitdndose, pues, a la mera comprobacién de que los saldos que
figuran en sus anotaciones contables concuerden con los ofrecidos en el balance y en la cuenta de resultados, ya que las técnicas
de revisidn y verificacién aplicadas permiten, con un alto grado de certeza y sin la necesidad de rehacer el proceso contable en su
totalidad, dar una opinién responsable sobre la contabilidad en su conjunto y, ademds, sobre ofras circunstancias que, afectando
a la vida de la empresa, no estuvieren recogidas en dicho proceso”.

19. Cfr. SERRANO GOMEZ, “Responsabilidad penal de administradores de sociedades y auditores de cuentas”, Actualidad pe-

nal, n.2 28, 12-18 de julio de 1993, par. 399.

20. Cfr. VALLE MUNIZ, en Quintero Olivares y otros, Comentarios al nuevo Cédigo penal, Pamplona 1996, p. 1312.
21. Cfr. ANTOUSEI, Manuale di Diritto Penale, Leggi complementari, I. | Reati societari, bancari, dilavoro e previdenza, 10.2ed,

aggiornata e integrata da L. Conti, Milano 1997, p. 158.
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junto a los administradores, también a los audito-
res de cuentas22. No sucede lo mismo en el Dere-
cho penal espariol, sino que las irregularidades e
infracciones que se produzcan en el ejercicio de la
actividad de revisién contable (Auditoria) estan
sometidas al régimen administrativo sancionador
regulado por la Ley de Auditorias23.

El problema que surge en este punto es que la fal-
sedad realizada por los auditores no versa sobre la
situacién y los documentos juridicos y/o contables
de su propia empresa de Auditorias, ya que en este
supuesto se realizaria la conducta descrita en el art.
290 del Cédigo Penal, y la persona que formulase o
firmase los documentos seria responsable desde el
prisma de su consideracién como Administrador
de la empresa o sociedad de Auditorias; es decir, la
conducta delictiva versaria sobre datos y documen-
tos relativos a la situacién juridica y econémica de
la propia empresa auditora.

El supuesto que estamos analizando es radical-
mente distinto; aqui la conducta de los auditores
se refiere a la actividad de revisién y verificacién
de los datos y documentos contables emitidos por
otra sociedad; es decir, no se falsean datos y do-
cumentos propios, sino que la conducta falsaria
recae sobre datos y documentos ajenos, esto es, de
la sociedad auditada.

El obstaculo aparece, entonces, derivado de la
inexistencia en nuestro Ordenamiento juridico-
penal de una mencién especifica de los auditores
y las Sociedades de Auditoria como posibles suje-
tos activos de las conductas delictivas recogidas
en el art. 290 del Cédigo Penal: las falsas informa-
ciones sociales?4.

De esta forma, ante la inexistencia de una men-
cién especifica de la figura de los Auditores como
posibles sujetos activos del delito de falsedad en la
informacién social, se hace necesaria una labor
interpretativa que permita obtener una califica-
cién juridica de este tipo de comportamientos.

Se abre en este punto una doble via: la posibili-
dad de calificar el comportamiento como un deli-
to comin de falsedad documental cometido por

particulares y recogido en los arts. 390 y 392 del
Coédigo Penal; o bien, la posibilidad de aplicar el
delito especial de falsedad de informaciones y do-
cumentos sociales del art. 290 del Cédigo Penal,
opcién esta ultima que pasa por la consideracién
de los auditores de cuentas como administradores
de la sociedad. Empecemos por la tltima de ellas.

1. La falsa informacién de los auditores de cuen-
tas como delito de falsedad de informaciones y
documentos sociales del art. 290 del Cédigo Penal

Ya se ha establecido por un amplio sector doc-
trinal que el delito de falsedad de documentos
sociales se configura como un delito especial y,
por tanto, el circulo de sujetos activos se en-
cuentra limitado a aquellos expresamente men-
cionados en el texto legal; es decir, los adminis-
tradores de hecho o de derecho?5. Al no existir
mencién expresa de los Auditores de cuentas co-
mo posibles sujetos activos de este tipo delictivo,
la posibilidad de calificar su conducta como fal-
sedad social pasa por la interpretacién de los
conceptos de Auditory de administrador a fin de
determinar la posibilidad de incluir el primero
en el segundo.

A) El auditor como administrador de la sociedad

Como se acaba de exponer, la inexistencia de una
mencién a los auditores de cuentas como sujetos
activos del delito recogido en el art. 290 del Cédigo
Penal, hace necesario otorgar un concepto de aqué-
llos a fin de determinar su adecuacién a circulo de
sujetos activos contenidos en el mencionado pre-
cepto. Sobre esta base, en aplicacién de la Ley de
Auditorias de 1988, podemos afirmar que Auditor
es aquella persona externa a la empresa que verifi-
ca y dictamina si las cuentas anuales, presentadas
por los administradores, expresan laimagen fiel del
patrimonio y de la situacién financiera de la em-
presa o entidad auditada, asi como el resultado de
sus operaciones y los recursos obtenidos y aplica-

22. Ch. ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale, cit., passim; MAZZACUVA, “L’attivita di revisione contabile e la certificazione dei

bilanci”, in Atti del Convegno CEEP di Torino, 17-18 gennaio, 1983.

23. Chr. arts. 15y ss. de la Ley 19/1988 de Auditorias.

24. La existencia de este problema, y la necesidad de una tipificacién expresa de los informes falsos de auditoria, ya fue pues
to de relieve por STAMPA BRAUM/BACIGALUPO ZAPATER, La reforma del Derecho penal econémico espafiol, Madrid 1980, p.

68.

25. En este sentido, cfr. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, 132 ed., Vdlencia 2001, p. 503; DEL ROSAL BLASCO,

Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1995, Valencia 1998, p. 95; FARALDO CABANA, Los deh’l“os sodietfarios. Aspgcfos
dogmaticos y jurisprudenciales, Valencia 2000, p. 170; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, Parte espec"al{ cit., p.
210; MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos. Comentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo pe-
nal (concordados y con jurisprudencia), Zaragoza, 1996, p. 249; NUNEZ CASTANO, La .esfafcl de crédito, dt., p. 353;TERRADILLOS
BASOCO, Derecho penal de la empresq, Valladolid, 1995, p. 80; VALLE MURIZ, en Quintero Olivares y ofros, Comentarios al nue-

vo Cédigo penal, cit, p. 1311.
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dos en el periodo examinado, al tiempo que emite
un informe en relacién con estos aspectos?®.

Ante esta definicién algiin sector mercantilista ha
abogado por la naturaleza de érgano social de los
Auditores?7, y su asimilacién a los administradores,
apoyandose también en el hecho de que en Derecho
Comparado se establezca su responsabilidad crimi-
nal en solidaridad con la de los administradores?8.
Evidentemente, la solucién positiva se basaria en
considerar decisiva la intervencién de los Auditores
en la verificacion de las cuentas que son aprobadas,
depositadas y publicadas; més atn, cabe interpre-
tar que, en su caso, es exigible una mayor respon-
sabilidad que a los administradores, dado que la ac-
tividad del Auditor afiade un plus de apariencia de
veracidad a lo que se publica, por lo que, en los su-
puestos de mendacidad de cuentas, resulta innega-
ble una singular responsabilidad del censor en el
resultado lesivo que se produzca29.

Si bien la argumentacién es correcta, sin em-
bargo, es necesario hacer matizaciones que consi-
dero van a dar lugar a una solucién radicalmente
distinta. En primer lugar, la trascendencia, inne-
gable, de la actividad de los Auditores de cuentas
puede justificar su inclusién expresa dentro del
circulo de sujeto activos del delito, de modo simi-
lar a como se hace en Derecho comparado; pero lo
que no puede justificar es que, ante la inexistencia
de una mencién expresa, se sustituya ésta por una

identificacién automatica con el concepto de ad-
ministrador de la sociedad.

En segundo lugar, esa imposibilidad de identifi-
cacion automaética entre administrador y auditor
hace necesario revisar ambos conceptos para po-
der afirmar o negar su posible equiparacién.

Al analizar el circulo de sujetos activos del delito
de falsas informaciones sociales se mencionan dos
tipos de sujetos: administrador de hecho y de dere-
cho. Resulta necesario, por tanto, comenzar el anali-
sis determinando qué debe entenderse por cada uno
de ellos. Asi, considero que administrador de dere-
cho es un concepto normativo juridico que habra de
ser interpretado a la luz de la legislacién extrapenal
correspondiente30; de tal modo que seria aquel que
pertenece al 6rgano de administracién de la entidad
en cuestion, tiene facultades de gestién y representa-
cién y cuyo nombramiento debe provenir ex lege,
reuniendo todos los requisitos y formalidades exigi-
dos por la legislacién mercantil. Sobre esta base,
baste con senalar en este lugar que pueden ser ad-
ministradores de derecho los érganos de adminis-
tracién de las diferentes clases de sociedades siem-
pre que reunan todos los requisitos y formalidades
exigidos por la legislacién mercantil y, en particular,
siempre que hayan formalizado su nombramiento y
se hayan inscrito en el Registro Mercantil31.

Ante esta definicion resulta evidente la imposi-
bilidad de considerar a los Auditores como Admi-

26. Cfr. art. 1 de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditorias de Cuentas, y art. 1 del Real Decreto 1636/1990, de 20 de di
ciembre, por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla la Ley 19/1988.

27. Asi, con la anterior LSA, GARRIGUES/URIA, Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, Madrid 1976, 1. I, p. 467;y con
la LSA de 1989, SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, Madrid 1994, T. |, p. 419.

28. Asi, por ejemplo, en Derecho penal italiano, el decreto Legislativo n.2 58 de 24-2-1998, sobre el Testo Unico delle disposizioni
in materia di intermediazione finanziari, establece en el art. 176 la responsabilidad de los auditores para los supuestos de false-
dad en la actividad de revisién contable. De modo similar, en la Proposta di legge delega per il reati societari de Marzo de 2000,
en Diritto e Practica delle Societd, n.2 5, 20 de Marzo de 2000, establece en su art. 10 relativo a la Regulacién penal de la sociedad
mercantil, lo siguiente: “1. La reforma de la regulacién penal de la sociedad mercantil y de materias conexas estd inspirada en los
siguientes principios y criterios reguladores: a) prevenir los siguientes delitos e ilicitos administrativos:... 3) falsedad en el informe
o en comunicaciones de la sociedad de revision, consistente en el acto de los responsables de la revision que, en el informe o en
ofras comunicaciones, atestigiien datos falsos u oculten informacién concerniente a la situacién contable, econémica, patrimonial
o financiera de la sociedad, entidad o sujeto sometido a revision; precisando que la conducta debe ser idénea para engaiiar al
destinatario sobre la mencionada situacién; previéndose la pena de reclusion”. En Alemania, los §§ 399 y ss. de la AKIG y el §82
GmbH-G persiguen las conductas de los administradores, Consejo de Vigilancia, liquidadores, fundadores, presidentes, etc., sin
hacer referencia de ningdn tipo a los censores de cuentas o auditores; sin embargo, el §332 del HGB, que tiene caracter general y
comin para todo fipo de sociedades, hace referencia a los interventores de cuentas en relacién con la infraccién del deber de in-
formar. En el Derecho penal de sociedades francés, los arts. 425.3 y 437.2 de la Ley de Sociedades castigan al gerente de una so-
ciedad de responsabilidad limitada, o al presidente, los administradores o los directores generales de una sociedad anénima que
presenten o publiquen cuentas anuales inexactas con el fin de disimular la verdadera situacién de la sociedad.

29. Cfr. MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos, cit., p. 255.

30. Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, Parte especial, cit, p. 177; BAJO FERNANDEZ, Los delitos societa
rios en el nuevo Cédigo penal espaiiol de 1995, en AAVV, Jornadas sobre Derecho penal econémico, Oviedo 1997; DEL ROSAL
BLASCO, Los delitos societarios..., cit., p. 59; FARALDO CABANA, Los delitos societarios, cit., p. 72; NUNEZ CASTANO, La respon
sabilidad penal en la empresaq, cit., p. 68; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., Derecho penal econémico, Madrid 2000, p. 102.

31. Cfr. MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos, cit., p. 254; GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos .sociefariols: X
un enfoque mercantil, Madrid 1996, p. 45; GOMEZ BENITEZ, “Administradores de hecho y de derecho en el nuevo Cédigo penal”’, 48

El nuevo Cédigo penal. Delitos societarios e insolvencias punibles, Banco Central-Hispano, Madrid 1996, p. 144,
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nistradores de derecho de una sociedad por cuan-
to le falta ya el primero de los requisitos: la perte-
nencia al 6rgano de administracion.

Por el contrario, el art. 8 de la Ley de Auditorias
establece como causa de incompatibilidad del Au-
ditor en el ejercicio de sus [unciones la pertenen-
cia al 6rgano de administracién de la sociedad que
se audite. Légica limitacion si lo que se pretende
es que la auditoria consista en una revisién exter-
na de la actividad social. Por ello, también el Re-
glamento que desarrolla la mencionada Ley de
Auditorias, establece que los Auditores deberan
ser independientes, en el ejercicio de su funcién,
de las empresas o entidades auditadas3?; enten-
diendo por “independencia” la ausencia de intere-
ses o influencias que puedan menoscabar la obje-
tividad del auditor, para lo que se tomara en
consideracién, entre otras circunstancias, la reali-
zacion para la empresa o entidad auditada de
otros trabajos que puedan limitar la imparciali-
dad de auditor33. Medidas todas ellas encamina-
das a asegurar la imparcialidad, correccién y
exactitud de la actividad de revisién contable que
realiza el auditor.

Por lo que se refiere al concepto de administra-
dor de hecho, considero que lo relevante a efectos
penales no es la perfeccién formal de la relacién
interna entre el administrador y la sociedad34, si-
no que a lo que hay que atender es a las verdade-
ras relaciones facticas entre el sujeto activo y el
bien juridico penalmente protegido, asi como que
su acceso al mismo sea a través del control de la
estructura social35. Me inclino en este punto por
la teoria del dominio social y considero que admi-

nistrador de hecho es quien accede al ejercicio del
dominio sobre la estructura social en la que se
protege el bien juridico penalmente tutelado, con
el reconocimiento, por lo menos tacito, de la so-
ciedad, aunque sin ser necesaria ni su pertencncia
a la sociedad ni al 6rgano de administracién de la
misma36.

De este modo, el administrador de hecho re-
quiere una minima apariencia formal y la posibi-
lidad de lesionar el bien juridico porque son capa-
ces, de manera eficaz, de cometer la conducta
tipica, es decir, defraudar, contratar, liberar, dis-
poner de los bienes de la sociedad o de contracr
obligaciones a su cargo. Administradores de he-
cho son, por tanto, todos aquellos que estian en-
cargados de garantizar que el bien juridico no va
a resultar lesionado37 y cuyo acceso al mismo se
logra a través del dominio o control de la estruc-
tura social. Es, por tanto, en la definicién que
mantengo, requisito imprescindible el dominio o
control de la estructura social, es decir, que el su-
jeto posea facultades de gestién, decisién y mando
en relacién con la actividad societaria3s.

Evidentemente, tampoco en esta definicién po-
demos incluir a los Auditores de cuentas, quienes
poseen la facultad de analizar, verificar y dictami-
nar la correccién y veracidad de las cuentas anua-
les presentadas por los administradores, pero,
desde ningin punto de vista, poseen facultades de
gestién o administracién que determine en los
mismos la existencia de un dominio sobre la es-
tructura social. Es cierto que la funcién de los au-
ditores es enormemente trascendente, por cuanto
no sélo verifican la exactitud de las cuentas, sino

32. Cfr. art. 36.1 del Real decreto 1636/1990 por el que se aprueba el Reglamento que desarrollala Ley 19/1988 de Auditorias

de Cuentas.

33. Cfr. art. 36.2 y 3 del Reglamento que desarrolla la Ley de Auditorias.

34. Por esta postura se inclinan los defensores de la concepcién estricta de administrador de hecho, quienes consideran que
existe administracién de hecho cuando se puede hablar de un nombramiento vélido, pero al cual le falta la inscripcién o concw
rren vicios que pueden provocar la anulacién; es decir, serian aquellos cuyo nombramiento presenta alguna irregularidad de t
po formal; Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios..,, cit, p. 46, MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioecons-
micos, cit., p. 251. En redlidad, esta interpretacién es la que tradicionalmente se ha barajado en la doctrina mercantil, que considera
que serian administradores de hecho aquéllos con nombramiento defectuoso, no inscrito, no aceptado, caducado, nulo por con
currir una causa de inelegibilidad, renuncia, revocacién expresa o cese. L

35. Cfr. FARALDO CABANA, Los delitos societarios, cit., p. 77; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Delitos societarios, Estudios sobre el Cé-
digo penal de 1995, vol. 2 (Parte Especial), CGPJ, Madrid 1996, p. 473; NUNEZ CASTANO, Responsal_:ilidad penal en la empresq,
cit., p.77; TERRADILLOS BASOCO, Los delitos societarios. El Derecho penal en las sociedades mercantiles a la luz de nuestra adhe-
sion a la CEE, Madrid 1987, pp. 57 y ss.; SANCHEZ ALVAREZ, Los delitos societarios, Pamplona, 1996, pp. 59 y ss. .

36. Esta es la posicién adoptada en ltalia y Alemania por la jurisprudencia y la doctring; Cfr. BAJO FERNANDEZ, Los delitos so
cietarios en el nuevo Cédigo penal espaiiol de 1995, cit., p. 262; FARALDO CABANA, Los delitos societarios, cit.,, p. 78; FERRE OL+
VE, “Sujetos responsables en los delitos societarios”, Revista Penal, n2 1, Huelva 1997, p. 24; NUNEZ CASTANO, Responsabilidad
penal en la empresg, cit,, p. 100. o

37. Cfr. BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., Derecho penal econémico, cit., p. 103.

38. Asi, afirman BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., Derecho penal econémico, cit., p. 103 que seria “quien acce_de al ejerci
cio del dominio sobre la estructura social en la que se protege el bien juridico, con el reconocimiento, por lo menos tdcito, de la en-

tidad”.
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que garantizan frente a terceros la veracidad de
las mismas, pero esto no implica que en ellos con-
curra facultad alguna que les permita tomar deci-
siones sobre el funcionamiento de la sociedad.

Por todo ello, y a pesar de la relevante funcién
asignada a los auditores de cuentas, considero que
hay que descartar la idoneidad de los mismos pa-
ra ser sujetos activos del delito del art. 290 del C6-
digo Penal espariol ya que no se encuentran ex-
presamente mencionados, ni pueden ser
integrados en la nocién de administrador de he-
cho o de derecho, por muy amplios que sean los
conceptos que de ambos se manejen39.

B) El informe de auditoria como objeto material
del art. 290.2

Partiendo de la imposibilidad de considerar a
los auditores como sujetos activos del delito reco-
gido en el art. 290 del Cédigo Penal, hay que po-
ner de relieve el hecho de que los informes de los
auditores no pueden en ningin momento enten-
derse incluidos en el objeto material del delito de
falseamiento de documentos sociales regulado en
el art. 290 del Cédigo Penal.

Efectivamente, el informe de auditoria no for-
ma parte de las cuentas anuales de una sociedad
mercantil, sino que es un documento indepen-
diente de las mismas y que sirve de control sobre
la veracidad y correccién de aquéllas. De hecho, la
trascendencia de los informes de auditorias es tal
que acomparfian a las cuentas anuales hasta el
punto de que son presentados a la Junta General
por los administradores para su aprobacién y de-
positados en el Registro Mercantil junto a aqué-
llas. No cabe duda, por consiguiente, que refuer-
zan esencial y legalmente la idea de veracidad de
las cuentas que, sin el preceptivo informe de audi-
toria, no son legalmente consistentes40.

Es evidente, por tanto, que si el auditor, para
cumplir su labor, esta obligado a elaborar un in-
forme de verificaciéon de la contabilidad, que in-
negablemente tiene gran importancia al ratificar o
no la informacién que los administradores han re-

flejado en los documentos sociales4!, y que la ve-
rificaciéon de la contabilidad atribuye a ésta un
mayor grado de transparencia y de veracidad?*?, el
informe de auditoria constituye claramente un
documento que debe reflejar la situacién econd-
mica de la sociedad. Sin embargo, a pesar de ello,
este informe debe quedar excluido de la conside-
racién como objeto material del delito de falsas
informaciones sociales recogido en el art. 290 del
Cédigo Penal, por cuanto los documentos a los
que se refiere el precepto penal, son aquellos que,
de un modo u otro, se encuentran dentro del Am-
bito competencial de los sujetos activos del men-
cionado delito, a saber, los administradores de he-
cho o de derecho. Por consiguiente, y a pesar de
que el informe de auditoria es un documento de
singular importancia, no puede considerarse co-
mo objeto material porque el encargado de su ela-
boracién (el auditor de cuentas) no es sujeto tipi-
co del delito de falsas informaciones sociales43.

Otra interpretacién, ampliando el concepto de
administrador de una sociedad, a fin de poder in-
cluir en el mismo a los auditores de cuentas, im-
plicaria una extralimitacién en la interpretacién
del tipo que vulneraria el principio de legalidad,
pilar irrenunciable del Derecho penal.

2. La falsa informacién de los auditores de
cuentas como delito de falsedad documental de
los arts. 390 y 392 del Cédigo Penal

Al cerrarse el camino de calificacién de la false-
dad realizada por auditores como delito de false-
dad en documentos sociales del art. 290, queda
por analizar la segunda de las posibilidades ex-
puestas, esto es, calificar la conducta del Auditor
como un delito de falsedad documental contenide
en los arts. 390 y 392 del Cédigo Penal.

Al tratarse el art. 392 de un delito comun por el
que se castiga al particular que cometiese alguna
de las conductas falsarias descritas en el art. 390,
no existe inconveniente alguno para considerar a
los auditores de cuentas como posibles sujetos ac-
tivos de este delito. Aqui los problemas vienen por

39. En este mismo sentido excluyente se ha pronunciado un importante y numeroso sector doctrinal, asi cfr. CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, en Cédigo penal. Doctrina y Jurisprudencia, t. Il Madrid 1997, p. 3009; FARALDO CABANA, Los delitos societarios, cit.,
p-172; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, Parte especial, cit., p. 211; MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Deli
tos socioeconémicos, cit.,, pp. 255-256; SANCHEZ ALVAREZ, Los delitos societarios, cit., pp. 103-104; VALLE MUNIZ, Comentarios al
nuevo Cédigo pendl, cit, p. 1312; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., Derecho penal econdmico, cit,, pp. 104y 618.

40. Cfr. GOMEZ BENITEZ, Curso de Derecho penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal, Ma-

drid 2001, p. 198.

41. Cfr. FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios en el Cédigo penal espaiiol, cit., p. 169.
42. Asi, URIA/MENENDEZ/MUNOZ, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. Tomo V. La Junta general de

Accionistas (Arts. 93 a 122 de la LSA), Madrid 1991, p. 248.

43. Cfr. FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios en el Cédigo penal espaiiol, cit., p. 202.
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un doble camino, distintos a su consideracién co-
mo sujetos activos: los derivados de la posibilidad
de considerar el informe emitido por el Auditor
como documento mercantil, y los derivados de la
inclusion del comportamiento realizado dentro de
alguna de las conductas tipicas recogidas en el
texto legal. Vayamos por partes.

A) El informe de auditoria como documento mer-
cantil

Respecto de la primera de las cuestiones consi-
dero que no existe inconveniente alguno para in-
cluir el informe emitido por el Auditor dentro del
catalogo de documentos que constituyen el objeto
material del delito de falsedad documental y, mas
concretamente, su consideracién como documen-
to mercantil. A este respecto, tanto la Ley de Audi-
torfas de 1988 como su Reglamento de 1990 esta-
blecen la naturaleza mercantil del documento en el
que se recoge el informe de la Auditoria de Cuen-
tas*. Sin embargo, esta calificacién de documen-
to mercantil que realizan las mencionadas normas
no tiene por qué trasladarse de forma automatica
al Derecho penal45, sobre todo porque cada sector
del ordenamiento define las figuras juridicas aten-
diendo a sus propios objetivos y utiliza los concep-
tos juridicos con un alcance distinto.

No obstante, hay que admitir la existencia de
una intensa discusién doctrinal en este punto. Pa-
ra unos, resulta evidente la necesidad de acomo-
darse, tanto en relacién con la interpretacion del
concepto de documento mercantil, como en rela-
cién con otros términos, como el de administra-

dor de hecho, a la legislaciéon y Derecho mercan-
til46. Para otros, estos conceptos deben interpre-
tarse “en funcion de los elementos hermenéuticos
que proporciona el propio Derecho penal™7, con-
forme a sus principios, fines y métodos*8.

Asi, en defensa de la primera de las posturas
sefialadas se argumenta que por encima de la au-
tonomia del Derecho penal, ha de situarse la “uni-
dad interna, la coherencia de todo el orden juridi-
co y la consiguiente articulacion de sus sectores o
disciplinas™9. En esta linea, como apuntan BA-
JO/BACIGALUPO30, se considera un acierto las
regulaciones de otros paises que incluyen estas in-
fracciones en la propia Ley de Sociedades Anéni-
mas o de Responsabilidad Limitada (Alemania),
en la Ley General de sociedades (Francia) o en el
Cédigo Civil (Italia).

Ahora bien, como contintan afirmando
BAJO/BACIGALUPOS! “el hecho de que el legisla-
dor espariol haya optado por la regulacién en el
propio Cédigo Penal, el hecho de que sélo atribu-
yendo un contenido distinto al mercantil puede en-
contrarse coherencia y sentido a ciertas expresio-
nes de la Ley (como socio o junta de accionistas o
sociedad o administrador de hecho) y el hecho de
que el propio Cédigo defina las cosas, en ocasiones,
de modo radicalmente distinto al mercantil (por ej.
El concepto de sociedad del art. 297), abonan Ia te-
sisde que el Derecho penal es libre a la hora de pro-
porcionar contenido a determinados conceptos’>2.

Por todo ello, en algunos de los términos men-
cionados la solucién no puede darse con un criterio
general aprioristico, méas bien hay que estar al caso
concreto. De este modo, aunque como punto de

44. Cfr. art. 2 de la Ley de Auditorias y art. 4 de su Reglamento.

45. En este punto no puede olvidarse la independencia del Derecho penal en su presupuesto, en relacién con los mantenidos
por otras ramas del Ordenamiento juridico; sin embargo, es evidente que no puede mantenerse una independencia total, por
cuanto el Ordenamiento juridico no estd compuesto de compartimentos cerrados, estancos, sin comunicacién entre si, sino_que
existe una relacion de interdependencia entre ellos, sin que esto implique la subsidiariedad de ninguno, cfr. MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 4.2 ed., Valencia 2000, p. 86.

46. Cfr. TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal de la empresq, cit., p. 49; AREAN LALIN, “Conceptos mercantiles tipificados en
los delitos societarios”, en El nuevo Cédigo penal y los delitos societarios, Fundacién Caixa Galicia, 1998, pp. 22 y ss.; GARCIA DE
ENTERRIA, Los delitos societarios. Un enfoque mercantil, cit., p. 47; SUAREZ GONZALEZ, en Bajo Ferndndez y Otros, Compendio
de Derecho penal (Parte Especial), Vol. ll, Madrid 1998, p. 575.

47. Cfr. BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., Derecho penal econdmico, cit., p. 584.

48. Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Curso de Derecho penal econémico, Madrid 1998, p. 133, RODRIGUEZ MOURULLO, Algunas
consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios, cit., p. 684; DELROSALBLASCO, Los delitos societarios en el Cédigo
penal de 1995, cit., pp. 49 y ss., y 52 y ss.; VALLE MUNIZ, en Quintero Olivares y otros, Comentarios al Cédigo penal, cit., pp. 1305-
1306; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Delitos societarios, cit., p. 482.

49. Cfr. AREAN LALIN, Conceptos mercantiles fipificados en los delitos societarios, cit., p. 8.

50. Cfr. BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., Derecho penal econdmico, cit., p. 584.

51. Cfr. BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., ibidem. L.

52. Siempre se ha considerado asi tanto en Derecho penal patrimonial como en el econémico, existiend’o varios e|emp!os aes
te respecto, como los conceptos de propiedad o posesién, el concepto de alzamiento de bienes, que en el dmbito mercantil es una
forma de quiebra, mientras que en Derecho penal es una figura auténoma, etc., cfr. BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, S., Dere-

cho penal econdmico, cit,, pp. 584y 585.
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partida se deban aceptar los conceptos elaborados
en el Derecho Privado, en el sentido que alli se les
asigna, es necesario, que tales nociones sean des-
pués examinadas a la luz de las normas del Dere-
cho penal para adaptarlas a sus necesidades y fines,
conservando, en tanto sea posible, sus caracteristi-
cas originales33; es decir, aceptar la existencia de
una relativa independencia del Derecho penal en
sus presupuestos y sanciones, ya que sélo desde los
fines, principios y métodos propios del Derecho pe-
nal puede darse contenido y sentido a los términos
que constituyen el presupuesto normativo.

Y ello, entre otras razones, porque el Derecho
Privado trata de resolver problemas que le son
propios: la validez y trascendencia juridica de de-
terminados documentos, o la de los actos realiza-
dos por el administrador de la sociedad. Por su
parte, el Derecho penal, y concretamente el Cédi-
go Penal de 1995, trata de resolver sus propios
problemas, por ejemplo, evitar las lagunas de pu-
nibilidad que se pudieran derivar de una interpre-
tacion excesivamente privatistica de los conceptos
penales>4. Asi, acertadamente en mi opinién, afir-
ma TERRADILLOS BASOCOS55 que “una cosa es
afirmar su instrumentalidad (del Derecho penal
societario) con respecto a los objetivos econémi-
cos generales y, en consecuencia, su coordinacién
con el resto de las ramas del Derecho comunita-
rio, y otra cuestion muy diferente, que debe deba-
tirse en el plano técnico, es la de optar por un mo-
delo de Derecho penal meramente sancionatorio
de ilicitos civiles (...)", de tal modo que “afirmar su
(limitada) autonomia es opcién impuesta, en pri-
mer lugar, por consideraciones politico-crimina-
les ya que es necesario que la incriminacion se ex-
tienda a acuerdos ilicitos que, sin responder a la
definicién juridico-mercantil de sociedad, pueden
intervenir en el trdafico econémico causando, por
razones obvias, dafios o riesgos muy superiores a
los generados por las que se atienen estrictamen-
te a esa legalidad”.

Se hace necesario, de este modo, analizar si des-
de el prisma del Derecho penal es, efectivamente,
posible otorgarle la naturaleza de documento
mercantil a los informes emitidos por las empre-
sas de Auditorias.

Si documentos mercantiles son aquellos que en-
cuentran predeterminada su validez y eficacia por
las prescripciones del Cédigo de Comercio y leyes

mercantiles, y que resulten imprescindibles para
un correcto funcionamiento del trafico mercan-
til56, es innegable la consideracién de mercantiles
de los informes de los auditores. Asi, la obligacién
y existencia de estos informes se encuentra esta-
blecida por la Ley de Sociedades Anénimas y la
Ley de Auditorias, ambas de naturaleza mercantil,
y para que tengan validez y eficacia deben reali-
zarse siguiendo las prescripciones que las leyes
mercantiles establecen para ello.

Ademas, los informes realizados por los audito-
res de cuentas cumplen también el segundo de los
requisitos, esto es, que resulten imprescindibles
para un correcto funcionamiento del trafico mer-
cantil. E imprescindibles son, por cuanto la pro-
pia Ley de Sociedades Anénimas establece en su
art. 203 la obligatoriedad de que las cuentas anua-
les y el informe de gestién sean revisados por au-
ditores, y tras esa verificacién, las cuentas anuales
habran de ser aprobadas por la Junta General de
accionistas. Tramites todos ellos necesarios para
que las cuentas anuales cumplan las exigencias
que, para su formacién, establece la legislacion
mercantil, y para su validez y eficacia frente al res-
to de los sujetos involucrados, de un modo u otro,
en el normal funcionamiento de la actividad mer-
cantil y econémica.

Es decir, en aquellos casos en los que por Ley se
establece la obligatoriedad de realizar una audi-
toria, la Sociedad no podria seguir funcionando
sin la realizacién de la misma, por cuanto las
cuentas anuales y el informe de gestién no podran
ser presentados a la aprobacién por la Junta Ge-
neral de accionistas, con lo que se bloquearia el
correcto desarrollo de la actividad social.

Podemos, por consiguiente, afirmar la adecua-
cién de los informes realizados_por los auditores
de cuentas en el ejercicio de su actividad al con-
cepto de documento mercantil, entendido como
objeto material del delito de falsedad documental.

B) Adecuacion de la conducta falsaria de los audi-
tores con la conducta tipica del delito de falsedad
documental

Salvado el primero de los escollos, debemos
ahora analizar la segunda de las cuestiones plan-
teadas en este punto, es decir, constatar si las con-
ductas realizadas por los auditores se adecuan o

53 Cfr. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte generdl, cit., pp. 85-86.

54. Cfr., en este mismo sentido, DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios, cit., p. 60.

55. Cfr. TERRADILLOS BASOCO, Delitos societarios, cit., pp. 49 y ss.

56. Cfr. CASAS BARQUERO, “Reflexiones técnico-juridicas sobre los delitos de falsedad del Tit. lll, libro Il del Cédigo penal”, en
Documentacién Juridica, vol. ll, n.2 37/40, 1983, pp. 1064 y 1065; MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, 13.2 _ed., at., p.
695; NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, cit., p. 226; QUINTERO OLIVARES, en Quintero Olivares y ofros, Comentarios al nue-

vo Cédigo pendl, cit., p. 1735.
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no a la conducta tipica descrita en el delito de fal-
sedad, a la accion falsaria recogida en el tipo.

Tal como he dicho, las conductas que estamos
analizando son aquellas que consisten en infor-
maciones falsas en la actividad de revisién conta-
ble, esto es, aquellos casos en los que el Auditor en
su informe refleja datos falsos o inexactos, en re-
lacién con la veracidad y fidelidad de las cuentas
anuales que han sido sometidas a su revisién>7. Es
decir, de lo que se trata es de la existencia de una
discrepancia entre lo que el Auditor recoge en su
informe y la realidad existente; nos encontraria-
mos, asi, ante una conducta consistente en faltar
a la verdad en la narracién de los hechos, recogi-
da en el nam. 4 del art. 390 del Cédigo Penal.

Por lo que se refiere al analisis del tipo mencionado
hay que sefialar que la verdad a la que se alude, su-
pone la congruencia entre lo narrado y un cierto mo-
delo, que determinaran en cada caso las normas re-
guladoras del documento de que se trate3s.
Consecuentemente, para la realizacién de la conduc-
ta tipica del parr. 4.° del art. 390 debe constatarse la
existencia de una incongruencia entre lo narrado en
el documento de que se trate y lo existente en la rea-
lidad exterior, de tal forma que se produzca una dis-
crepancia de datos que altere la verdadera situacién.
Ahora bien, esta incongruencia entre lo narrado y lo
realmente existente debe recaer sobre partes esencia-
les de la declaracién efectuada, produciendo de ese
modo la transformacion del documento verdadero en
falso, y susceptible de afectar o causar trastornos al
trafico juridico39. Esta modalidad falsaria en relacion

con los comportamientos de los auditores podria co-
meterse, bien dando constancia de un hecho no veri-
dico, es decir, alirmando quelas cuentas anuales que
esta revisando se corresponden con la imagen fiel y
verdadera de la situacién econémico-patrimonial de
la entidad cuando no es asi, o viceversa; o bien, omi-
tiendo datos de relevancia juridica y cuya manifesta-
cion sea de obligado cumplimiento, es decir, no con-
signando irregularidades que se hubieran descubierto
en la revision de las cuentas anuales.

Efectivamente, si la labor del Auditor consiste en
revisar los datos y cuentas elaboradas por otros, y en
dictaminar si los mismos son o no correctos, consi-
dero que no cabe apreciar ninguna otra de las mo-
dalidades comisivas que contiene el art. 390 del Cé6-
digo Penal. Es manifiesto que no se trata de un
supuesto de alteraciéon de documento, por cuanto no
se modifica el contenido de ninguno, sino que, por el
contrario, la accién que realiza el Auditor consiste,
precisamente, en dotar a éste de contenido, y crear-
lo ex novo®9; asi, la esencia de la conducta recogida
en los supuestos de alteracién de documentos, radi-
ca precisamente en una intervencién material del su-
jeto activo sobre aquello que sea objeto material del
delito, intervencién que consiste en una modifica-
cién o alteracién de lo que sea el contenido de dicho
objetoé!. Modificacién que no se produce en el su-
puesto que analizamos, por cuanto el objeto mate-
rial del delito no existe todavia, sino que, por la con-
ducta del Auditor, surge al trafico juridico con un
contenido que no se corresponde con la realidad ex-
tradocumental.

57. Asi, ANTOLISEIl, Manuale di Diritto Penale, cit., p. 162 afirma que la expresién atestigilen datos falsoscomprende:

1) ofirmar, contrariamente a la verdad, la correspondencia enire los datos contables comprobados y aquéllos incluidos en el
balance;

2) dfirmar una conformidad inexistente entre las normas dictadas (tanto en el Cédigo como en leyes especiales) para la redac
cién y el contenido del balance y los criterios concretamente aplicados.

3) afirmar como exactamente relevantes los hechos de gestidn sobre la base de los correctos principios contables, sin que res
pondan a la verdad”.

58. Cfr. CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo penal, vol. Ill, 1.2 ed., Barcelona 1978, p. 889; ORTS BERENGUER, en Vives
Antén y otros, Derecho penal. Parte especial, 2.2 ed., Valencia 1996, p. 239; NUNEZ CASTANO, la estafa de crédito, cit, p. 258.

59. La inesencialidad del extremo sobre el que recaiga la falsedad puede provocar la irrelevancia o inidoneidad de la misma.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1994 conecta esta esencidlidad con la friple funcién del documento, des
tacando en este caso la funcién probatoria que se ve quebrantada y dedlara, por tanto, la existencia de falsedad. En el mismo sen-
tido se pronuncian las SSTS 25 de enero y 15 de marzo de 1988, 21 de marzo de 1989 y 5 de marzo de 1992, entre ofras.

60. La alteracién de documentos, recogida en el parrafo 1.2 del art. 390, es un supuesto de falsedad material por excelencia
que es evidenciable mediante la investigacién de su apariencia externa; Cfr. GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, Vo
lencia 1994, pp. 315-319; VILLACAMPA ESTIARTE, “Sobre la tipificacién de las falsedades documentales en el Cédigo penal de
1995”, Actualidad penal, n.2 4, 22-28 de enero de 1996, p. 57. La descripdén tipica de la accién con el verbo “alterar”, implica que
es preciso que la accién redlizada por el sujeto activo se traduzca en una modificacién del sentido del documento con relevancia
juridica, por consiguiente, la conducta recogida en este supuesto debe inlerpretarse como una intervencién y manipulacién direc-
ta efectuada por el sujeto activo sobre un documento ya existente, Cfr. NUNEZ CASTANO, la estafa de crédito, cit, p. 243.

61. En este mismo sentido se ha pronunciado reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo que incluye como formas
comisivas de esta conducta los casos de raspaduras, enmiendas, borraduras, escrituras andmalas, sobreescrituras, destruccién
parcial, sustitucién de palabras, composicién de documentos falsos ufilizando parcialmente otros verdaderos, etc., asi SSTS de 10
de marzo y 24 de diciembre de 1963, 31 de enero de 1969, 20 de enero de 1973, 22 de octubre de 1987, 14 de abril de 1992,

entre otras.
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Tampoco considero que pueda apreciarse un
supuesto de simulacién de documento®?, ya que la
accién descrita en este parrafo consiste en simu-
lar, esto es, representar una cosa fingiendo o imi-
tando lo que no es; asi, la cosa simulada es algo
distinto de lo que se simula y creado ex novo res-
pecto a éste. De esta forma, la conducta descrita
en el parrafo 2.° del art. 390 consistiria en la pro-
duccién de un documento inauténtico, es decir, la
creaciéon de una apariencia que induce a error a
terceros respecto del valor auténtico y veridico de
la declaracién materializada en el documento63,
faltando toda conexién entre el autor aparente del
documento y la declaracién contenida en el mis-
mo. Sobre esta base, aun siendo cierto el conteni-
do de la declaracién documental, y existiendo el
autor aparente del documento, al romperse la re-
lacién entre ambos elementos, estariamos ante un
documento inauténtico al no haber sido realizada
la declaracién documental por la persona que en
el documento figura como autor del mismo. Nada
de esto ocurre en los supuestos de falsedad en los
informes de los auditores, por cuanto en los mis-
mos no se imita nada, sino que el informe que
emite el Auditor es originario y auténtico, pero
con un contenido falso. No se produce, por tanto,
la desconexién entre el autor del documento y el
contenido del mismo, requisito indispensable pa-
ra apreciar la concurrencia de este supuesto; por
el contrario, la persona consignada en el docu-
mento (informe) como autor de la declaracién en
él contenida, es quien efectivamente la realizé (au-
ditor), aunque falseando la realidad contable exis-
tente.

Y, por dltimo, tampoco consiste la accién reali-
zada en suponer la intervencién de personas o la

realizacién de manifestaciones que no se han he-
cho®4; en ambos supuestos se produce una discor-
dancia entre el contenido del documento y la rea-
lidad extradocumental, sin alteracién material del
soporte en que dicha declaracién se ha materiali-
zadob5. No es esto lo que ocurre en el caso de los
auditores de cuentas, ya que no hay esa discor-
dancia entre el contenido del documento y la rea-
lidad extradocumental que ha querido reflejar el
Auditor en el mismo, sino que lo que el Auditor
quiere es, precisamente, hacer constar en el docu-
mento una realidad falsa pero ideada y creada por
¢l mismo; es decir, el Auditor interviene en la cre-
aciéon del documento, y las manifestaciones que
éste contiene son las que aquél ha hecho constar,
independientemente de que el contenido de las
mismas se corresponda o no con la realidad obje-
tiva de la situacién econémica de la sociedad.

En relacién con este extremo, BACIGALUPO
ZAPATER ya habia puesto de relieve® que la ac-
cién falsaria descrita en el nim. 3 del art. 390
tampoco es imaginable en el caso de documentos
mercantiles, pues la conducta de suponer en un
acto la intervencion de personas que no la han te-
nido, o atribuyendo a los que han intervenido en
él declaraciones o manifestaciones diferentes de
las que hubieren hecho “sélo tiene una verdadera
razén de ser cuando el que emite el documento
crea una prueba relativa a la participacién de una
persona o a las declaraciones formuladas ante él
(por ejemplo, la constatacién notarial)’67, “pero
respecto del particular que sélo puede crear un
documento que prueba unicamente entre los que
lo hubieren suscrito (art. 1225 Cédigo Civil) tal
precepto no tiene sentido”8. Ademas, afirma DEL
ROSAL BLASCO% que dada la naturaleza de los

62. La simulacién de documentosestd recogida en el parrafo 2.2 del art. 390, y se refiere a aquellos casos en los que se prodw
ce una ruptura de la relacién que une al autor aparente del documento con la declaracién por él emitidg; por tanto, se estd aten
tando contra la autenticidad del documento, desde el momento en que falta toda conexién entre la declaracién documental efec-
tuada y el sujeto que se responsabiliza de la mismaq, resultando indiferente que el sujeto al que se le adjudica la declaracién exista
o no, y que la declaracién documental refleje o no la realidad, Cfr. GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, cit., p. 315; VH
LLACAMPA ESTIARTE, Sobre la tipificacién..., cit, p. 57; BENEYTEZ MERINO, en Beneytez Mermo/Marhnez-Peredc
Rodriguez/Luzén Cuesta/Soto Nieto/Vargas Cabrera, Las falsedades documentales, Libro Homenaje a Enrique Ruiz Vadillo, Gra-
nada 1994, p. 60.

63. Cfr. GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, cit., p. 318; NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, cit., p- 247.

64. Supuesfos que se encuentran regulados en el parrafo 3.2 del art. 390, y que recoge dos conductas diferentes: en primer Iv-
gar, la suposicién en un acto de la intervencién de personas que realmente no la han tenido; y, en segundo lugar, la atribucién a
las personas que han intervenido de declaraciones y manifestaciones diferentes de las que efectivamente han realizado.

65. Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, cit., pp. 699 y ss.; BENEYTEZ MERINO, Las falsedades documentales,
cit., pp. 52 y 53; GARCIA CANTIZANO, Falsedades documenfales, cit., pp. 310 y 311; VILLACAMPA ESTIARTE, Sobre la tipificacién
de las falsedades..., cit, p. 59.

66. Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, “La reforma de las falsedades documentales”, en La Ley, afio XVII, n.2 3966, 2 de febrero de
1996,p. 1.

67. Cfr. DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios en el Cédigo penal de 1995, cit., p. 96.

68. Cfr. DEL ROSAL BLASCO, ibidem, y también nota 197.

69. Cfr. DELROSALBLASCO, Los delitos societarios en el Cédigo penal de 1995, cit., pp. 96 y 97.
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documentos a que se refiere el tipo del art. 290
(cuentas anuales, etc.) y la concreta funcién que
éstos desemperian, que tiene mucho que ver con
su capacidad de reflejar fielmente (art. 172.2 de la
Ley de Sociedades Anénimas) la situacién juridi-
ca o econdmica de la entidad (lo que nunca se
podria lograr si la informacion y los datos conte-
nidos en ellos no es completa, clara, exacta y ve-
raz), no parece que sea posible definir el &mbito
de la falsedad tipica del art. 290 sobre la base de
los dos primeros supuestos del art. 390.

En realidad, ateniéndonos a la descripcién que
de la conducta tipica se realiza en el art. 290 del
Codigo Penal (relativa a las falsedades de docu-
mentos sociales), es evidente que la misma puede
cometerse mediante cualquiera de las modalida-
des descritas con anterioridad; sin embargo, la
verdadera relevancia del delito de falseamiento de
documentos sociales radica en aquellas conductas
que encajen en el nim. 4 del art. 390 del Cédigo
Penal, esto es, faltar a la verdad en la narracién de
los hechos70.

De modo similar a lo establecido respecto a los
administradores de la sociedad, se puede afirmar
que, el informe emitido por el Auditor es un do-
cumento auténtico y original, sélo que su conteni-
do no se corresponde con la realidad, esto es, la
narracién, la consignacién de datos y opiniones
realizadas por el Auditor y recogidas en el informe
que emite no se corresponde con la realidad per-
cibida y constatada por él mismo tras la realiza-
cién del correspondiente anélisis de la contabili-
dad y los documentos que le han sido aportados.

No existe, pues, inconveniente alguno para en-
cuadrar el comportamiento del Auditor dentro del
marco del art. 392 en relacién en el art. 390.4 del

Codigo Penal espariol, esto es, una falsedad en do-

cumento mercantil cometido por particular, con-
sistente en faltar a la verdad en la narraciéon de los
hechos.

Y es aqui, precisamente, donde radica ol pro-
blema a la hora de tratar de imputar la falsedad
realizada al Auditor de cuentas, ya que el art. 392
excluye expresamente del ambito de comisiGn Je
los particulares los supuestos de faltar a la verdad
en la narracién de los hechos, lo que implica la
atipicidad de los supuestos en los que se comete
falsedad en la actividad de revisién contable por
los auditores.

C) Excurso: sobre la posibilidad de considcrair al
auditor como funcionario ptblico a los efcclos del
art. 390 del Cédigo Penal

Hay que senalar que, a pesar de la argumenta-
cion realizada hasta el momento, un sector doc-
trinal abogé por la equiparacioén de los auditores
con los funcionarios publicos y, consecuentemen-
te, por considerarlos aptos para ser sujetos activos
del tipo delictivo recogido en el art. 390.4.° del Cé-
digo Penal7l,

Afirman que, partiendo del concepto de funcio-
nario otorgado por el art. 24 del Cédigo Penal (art.
119 del anterior C6digo), la cuestién debe centrar-
se en la pregunta de si el auditor “participa de lun-
ciones publicas” “por disposicién inmediata de la
ley’72, Por consiguiente, basta con que una dispo-
sicién legal atribuya funciones publicas en el sen-
tido que afectan a intereses generales o colectivos
y que el documento sea de los que se denominan
publicos u oficiales “por incorporacién” a un ex-
pediente puablico u oficial.

En esta linea, afirman que “existen disposicio-
nes legales que atribuyen al auditor funcioncs cu-
yo interés legal es indudable. Tal es el caso dcl Re-
al Decreto Legislativo 1564/1989, de¢ 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Relun-
dido de la Ley de Sociedades Anénimas (...) (...) A
nuestro juicio, en todos estos casos se hace parti-
cipar al auditor de funciones ptblicas de induda-

70. Cfr. NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, cit., p. 453; en esta misma linea se pronuncia DEL ROSAL BLASCO, Los delitos
societarios en el Cédigo penal de 1995, cit., pp. 97 y 08, notas 200 y 201 al afirmar que “se podria decir que el art. 290 del Cédi-
go penal de 1995 es un vestigio de la derogada falsedad ideoldgica en documento mercantil, pero cuyo contenido de injusto pre-
cisa ademds, de la referencia a un perjuicio, potencial o actual, al patrimonio de la sociedad, de los socios o de terceros de algin
modo interesados” en este sentido, manteniendo una postura contraria a la sostenida por GOMEZ BENITEZ, afirma DEL ROSAL
BLASCO que las cerfificaciones de acuerdos de la junta en las que se supone la intervencién de personas que no lo han hecho o
certificando acuerdos que no han existido, no pueden incluirse dentro del ambito del art. 290 “pues la certificacién a la que se re-
fiere Gémez Benitez no es un documento que, en si, dé fe de los aspectos esenciales de los que da fe un documento privado; es
decir, ni da fe de declaraciones manifestadas por personas que no sean el propio adminisirador que la confecciona ni el no parti
cipante en el acuerdo de la junta ha intervenido en la confeccién del documento, asumiendo esas declaraciones mediante su fi-
ma. Lo que, en este caso, hace el administrador es, simplemente, faltar a la verdad en la narracién de unos hechos, ya sea por-
que éstos no han tenido lugar, ya porque han tenido lugar de forma diferente a como se narran”,

71. En este sentido, aunque refiriéndose al anterior Cédigo penal, BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, “La res
ponsabilidad penal de los auditores”, en Partida Doble, n.2 2, junio 1990, pp. 28-34.

72. Cfr. BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, ibidem.
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ble interés general, mediante aportaciéon de docu-
mentos que, al menos «por incorporacién», se
convierten en publicos u oficiales. En supuestos
como éstos parece razonable que en aplicacion del
criterio jurisprudencial, consideremos al auditor
como funcionario publico a efectos del delito de
falsificacion del art. 302 del Cédigo Penal (art. 390
del nuevo Cédigo)”73.

No considero acertada la anterior afirmacién,
pese a que mantener la misma implicaria automa-
ticamente la posibilidad de exigir una responsabi-
lidad criminal a los auditores que diesen falsa in-
formacién en el ejercicio de su actividad al
amparo del art. 390 del Cédigo Penal, dado que el
concepto de auditor no puede identificarse, a mi
entender, con el de funcionario publico.

Es sabido que el Derecho penal ofrece un con-
cepto de funcionario publico propio y no coinci-
dente con otras ramas juridicas como el Derecho
administrativo74. Efectivamente, como afirma
QUINTERO OLIVARES?5, “.. El Cédigo Penal,
segtn se ha aceptado siempre, utiliza un concep-
to de funcionario mas amplio o, mejor, diferente
del que es valido para el Derecho administrativo
(...), y ello se aprecia desde el mismo uso de la ex-
presion «se considerara funcionario publico» y no
la de «son funcionarios publicos». Significa esto
que algunos de los sujetos que pueden cometer
«delitos de funcionarios» no tienen la condicién
de tales para el derecho de la funcién publica...”76,

Esta autonomia del concepto penal de funciona-
rio publico se fundamenta en que al legislador no le
interesa tanto la “calificacion juridica” que merezca
el desemperio de un trabajo o responsabilidad en la

Administracion, sino el hecho de que un sujeto in-
terviene en el funcionamiento de la Administracion,
dependiendo de él la correccién del servicio publico;
ello implica que el concepto penal de funcionario
publico tendr4, por un lado, una extensién mayor
que la administrativa, pero, por otro, més restringi-
da ya que “sélo si se ejercita la funcién publica se
serd funcionario a efectos penales”7,

Ahora bien, para afirmar o negar la considera-
cién de los auditores de cuentas como funciona-
rios publicos se hace necesario determinar qué se
entiende por éste a efectos penales. No considero
necesario extenderme demasiado en esta cues-
tién, dado que no es el objeto del presente trabajo
y que ya ha sido ampliamente tratada y debatida
por la doctrina78. De este modo, y siguiendo a
MUNOZ CONDE?9, el concepto de funcionario
publico que aporta el art. 24.2 del Cédigo Penal se
caracteriza por dos notas fundamentales:

1.° Tiene que haberse dado una incorporacién
del sujeto a la actividad publica, por disposicién
inmediata de la ley, por eleccién o por nombra-
miento de la autoridad competente. De esta for-
ma, todo el que realice funciones publicas care-
ciendo de este requisito no es funcionario80.

2.° En segundo lugar, es necesario que el sujeto
en cuestion participe de las funciones publicas.

Y es, precisamente, en este segundo requisito
donde radica la esencia del problema que estamos
analizando. Efectivamente, la consideracién de
unos sujetos como auditores de cuentas se deriva
de la obtencién de un titulo de habilitacién esta-
blecido por la ley8!, pero la cuestién fundamental
consiste en determinar si la actividad que realizan

73. Cfr. BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, La responsabilidad penal de los auditores, dt., pp. 28 y ss.

74. Cfr. QUINTERO OLIVARES, en Quintero Olivares y otros, Comentarios al nuevo Cédigo penal, cit., p. 29 1; MUNOZ CONDE,
Derecho penal. Parte Especial, cit., pp. 923 y 924, OLAIZOLA FUENTES, “Concepto de funconario piblico a efectos penales”, en
Asua Batarrita (direct.), Delitos contfra la Administracién de justida, Bilbao 1997, pp.77 y 78.

75. Cfr. QUINTERO OLIVARES, ibidem.

76. En este sentido, vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1990, y de 27 de septiembre de 1991.
77. Cfr. OLAIZOLA FUENTES, Concepto de funcionario publico, dit., p. 78.

78. Sobre este tema, vid. COBO DEL ROSAL, “Examen critico del pdrrafo 3.2 del art. 119 del Cédigo penal espaiiol”, en Revista
General de Legislacién y jurisprudencia, n.2212, 1962, pp. 213-255; DIAZ Y GARCIA DE CONLLEDO, “Autoridad y funcionario pt-
blico a efectos penales”, en Enciclopedia Juridica bdsica, vol. |, Madrid 1995, pp. 710-711; QUERALT JIMENEZ, “El concepto penal
de funcionario pablico”, Cuadernos de Politica criminal, n.2 27, 1985; OLAIZOLA FUENTES, Concepto de funcionario publico, dit.;
FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad en documento publico, oficial y mercantil, Madrid 1996.

79. Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, cit., pp. 923 y ss.

80. La necesidad de poseer un titulo habilitador no bastando con el mero ejercicio de la funcién piblica también es exigida por
OLAIZOLA FUENTES, Concepto de funcionario publico, cit., p. 79.

81. Cfr. Art. 7 de la Ley de Auditorias, que establece lo siguiente:

“1. Para ser inscrito en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas se requerird:

Ser mayor de edad. )

Tener la nacionalidad espaiiola o la de alguno de los Estados miembros de la Comunidad Europeq, sin perjuicio de lo que dis
ponga la normativa sobre el derecho de establecimiento.

Carecer de antecedentes penales por delitos dolosos.

Haber obtenido la correspondiente autorizacion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. .

2. La autorizacién a que se refiere el nimero precedente se concederd a quienes rednan las siguientes condiciones:

Haber obtenido una titulacién universitaria.
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los auditores puede considerarse equivalente a la
“participacion en funciones publicas”.

De este modo, el concepto de “funcién publica” se
convierte en esencial a la hora del presente anélisis.
Asi, segtin MUNOZ CONDES#? “.. Funcién publica
es la proyectada al interés colectivo o social, al bien
comun y realizada por érganos estatales o paraesta-
tales. Funciones ptblicas son las actividades econo-
micas centrales, autonémicas, provinciales y loca-
les, las sanitarias, las comunicaciones, ensefanza,
sindicales, etc.”. En esta misma linea, pero concre-
tando maés el concepto de funcion publica, PORTI-
LLA CONTRERASS3 mantiene que el contenido de
funcién puablica vendra dado por la concurrencia de
tres elementos: a) el elemento subjetivo, en cuanto
que funcién puablica es la actividad llevada a cabo
por un ente publico; b) elemento objetivo, segtin el
cual funcién publica es la realizada mediante actos
sometidos al Derecho publico; y c) elemento tele-
olégico, entendiendo que funcién publica es aquella
en la que se persiguen fines publicos84.

Sobre esta base, e incluso aceptando una con-
cepcion amplia de funcién publica, se hace inevi-

table, a mi entender, negar el caracter de funcio-
nario publico de los auditores de cuentas. En pri-
mer lugar porque, a pesar de la importancia de los
informes de auditoria, que suponen un mayor
control de las actividades empresariales, y del
consecuente interés y servicio que este control im-
plica para el correcto funcionamiento del sistema
econdmico, ello no deja de ser, tal como establece
la Exposicion de Motivos de la Ley de Auditorias
“un servicio que se presta a la empresa revisada, y
que afecta e interesa no sélo a la propia empresa
sino también a terceros implicados con su activi-
dad’; es decir, no se trata de un interés colectivo o
de un fin puablico, sino del interés privado, el de la
sociedad, sus socios y terceros implicados, de que
los datos econémicos que se les ofrecen respon-
dan a la realidad de la situacion de la empresa. Es
cierto que, de modo mediato, el control que im-
plica la realizacién de una auditoria puede reper-
cutir en un mejor funcionamiento del sistema
econémico de un pais, pero ello no desvirtaa el he-
cho de que el fin primordial de la actividad de los
auditores sea proteger los intereses particulares

Haber seguido programas de ensefianza teérica y adquirido una formacién prdctica.
Haber superado un examen de aptitud profesional organizado y reconocido por el Estado.

3. La formacién préctica deberd extenderse por un periodo minimo de tres afios en trabajos realizados en el dmbito financie-
ro y contable, y se referira especialmente a cuentas anuales, cuentas consolidadas o estados financieros andlogos.

4. El examen de aptitud profesional que estaré encaminado a la comprobacién rigurosa de la capacitacién del candidato para
el ejercicio de la auditoria de cuentas deberd cumplir las condiciones y versar sobre las materias a que se refieren los articulos 5 y
6 de la VIl Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de 10 de abril de 1984, basada en la letra g) del apartado 3 del
articulo 54 del Tratado CEE, relativa a la autorizacién de las personas encargadas del control legal de documentos contables
(84/253 /CEE).

Quienes posean los titulos de licenciado, ingeniero, profesor mercantil, arquitecto o de diplomado universitario quedardn dis
pensados en el examen de aptitud profesional de aquellas materias que hayan superado en los estudios requeridos para la ob-
tencion de dichos titulos.

5. los exdmenes de aptitud profesional se realizarén por cada una de las corporaciones profesionales a que se refiere el ar-
ticulo 5 de la presente Ley, y subsidiariamente por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, previa aprobacién en todo
caso por este vltimo de la respectiva convocatoria, que se publicaré mediante Orden del Ministerio de Economia y Hacienda. Re-
glamentariamente se establecerdn las normas para la aprobacién del contenido de los programas, composicién de los Tribuna-
les y periodo de formacién prdctica.

6. Podrdn ser inscritos en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, quienes cumpliendo los requisitos establecidos en este ar-
ticulo, a excepcién de lo dispuesto en la letra a) del nimero 2, hayan cursado los estudios u obtenido los titulos que faculten para
el ingreso en la Universidad y adquirido la formacién prdctica sefialada en el nimero 3 anterior, con un periodo minimo de ocho
afios, en trabajos realizados en el émbito financiero y contable, especialmente referidos al control de cuentas anuales, cuentas
consolidadas y estados financieros andlogos, de los cuales al menos cinco afios hayan sido realizados con persona habilitada po-
ra la auditoria de cuentas y en el ejercicio de esta actividad.

7. Para el cémputo del periodo de formacién préctica adquirida con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley y a efectos
de lo dispuesto en el nimero 6 anterior, tendrdn la consideracién de personas habilitadas los miembros en ejercicio del Instituto
de Censores Jurados de Cuentas, del Registro de Economistas Auditores perteneciente al Consejo General de Colegios de Econo-
mistas de Esparia y del Registro General de perteneciente al Consejo Superior de Colegios Oficiales de Titulares Mercantiles de Es-

afia”.

P 82. Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 925.

83. Cfr. PORTILLA CONTRERAS, El delito de prdctica ilegal de detencién por funcionario piblico, Madrid 1990, p. 151.

84. En este mismo sentido, vid. OLAIZOLA FUENTES, Concepto de funcionario piblico, cit., p. 80, quien ademas afirma que el ter-
cer elemento seria esencial y su ausencia privaria, en todo caso, del cardcter piblico a la funcién y en consecuencia al funcionc}'lo,
porque lo que convierte a un acto en relevante y publico es que dicho acto tienda a satisfacer las necesidades generales, que tien-

da a un fin colectivo.
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de los distintos sujetos involucrados en la activi-
dad de una concreta sociedad mercantil.

Y, en segundo lugar, porque la relacién entre la
empresa auditada y los auditores es estrictamente
privada; es decir, “los auditores de cuentas ejercen su
actividad de forma independiente, contratando con
la entidad auditada sus servicios mediante un con-
trato de prestacion de servicios profesionales™>,
Efectivamente, como se puede apreciar, el legislador
ha configurado la actividad de auditoria como “una
actividad privada, por mds que de interés general?®,
y no como ejercicio privado de una funcién publi-
ca87, Por el contrario, entre el auditor y la sociedad
auditada existe un contrato, al que se refiere el art.
14.2 de la Ley de Auditorias de Cuentas y, en su ca-
so, responsabilidad contractual o extracontractual
conforme a las reglas contenidas en el Cédigo Civil.

Con base en todo ello, y a pesar de la irrebatible
importancia e interés que para el correcto funciona-
miento del sistema econémico de un determinado
pais pudieran implicar los informes de los auditores,
no puede afirmarse que éstos trasciendan el ambito
privado y pasen a formar parte del derecho publico.
Su interés y trascendencia pueden ser muy elevados,
pero no por ello dejan de ser entidades privadas que
conciertan sus servicios con otras entidades privadas
y que realizan sus actividades profesionales para las
mismas de una forma independiente, pero dentro
del &mbito empresarial privado. Consecuentemente,
considero que resulta insostenible la afirmacién de
que los auditores de cuentas deban o puedan consi-
derarse funcionarios publicos a los efectos de la emi-
sién de sus informes.

III. ¢(Responsabilidad penal de los auditores
de cuentas? Conclusiones de lege data y de
lege ferenda

Asi pues, si en los casos en los que un Auditor fal-
sea la informacién acerca de las cuentas anuales

que han sido sometidas a su consideracién debemos
afirmar que no pueden incluirse ni en el &mbito del
art. 290 de falsedad en documentos sociales, ni en el
del art. 392 de falsedad en documentos mercantiles,
la pregunta es clara: ¢quedarian absolutamente im-
punes estos comportamientos de los auditores?

Aunque en principio pudiera parecer que es asi, es
necesario hacer algunas matizaciones. En primer
lugar, es cierto que, en relacién con los tipos delicti-
vos que hemos analizado, los auditores de cuentas
nunca podran ser autores de los mismos; sin em-
bargo, no existe inconveniente alguno para que pue-
dan incurrir en responsabilidad penal a titulo de in-
ductores, cooperadores necesarios o complices en el
hecho delictivo ejecutado por los administradores
de la Sociedad; es decir, su castigo se alcanzara por
la via de la participaciéns8s,

Incluso algian autor ha apuntado la posibilidad
de que un auditor que, en su informe, oculte deli-
tos que se han cometido a través de la documen-
tacion estudiada y verificada cometera un delito
de encubrimiento recogido en el art. 451 del Cédi-
go Penal espafiol89. Es decir, incluso admitiendo
esta posibilidad, lo que podria afirmarse es la im-
putacién al Auditor a titulo de autor de un delito
de encubrimiento, pero nunca de un delito de fal-
sedad documental, sea o no de documentos socia-
les.

En este punto, sin embargo, hay que realizar al-
gunas matizaciones. Como acertadamente sefiala
CONDE-PUMPIDO FERREIRO% “la naturaleza
de su responsabilidad y su naturaleza participati-
va dependera del momento consumativo del deli-
to”. Si la conducta recogida en el parrafo 1.° del
art. 290 se entiende que es un delito de mera acti-
vidad y consumacién anticipada, al producirse és-
ta en el momento del falseamiento de las cuentas,
la intervencién de los auditores seria ex post fac-
to, posterior a la consumacién y, por consiguien-
te, s6lo podria valorarse la conducta del auditor
como una forma de encubrimiento del art. 45191,

85. Cfr. BLASCO LANG, “La responsabilidad civil de los auditores de cuentas”, en Partida Doble, n.2 42, febrero 1994, pp. 39-

47

;36. Cfr. PANTALEON PRIETO, La responsabilidad civil de los auditores: extensién, limitacion, prescripcion, Madrid 1996, p. 29.
87. Asi, pone de relieve PANTALEON PRIETO, La responsabilidad civil de los Auditores, cit, p. 29, que a diferencia de los Nota-
rios o los Registradores, los auditores de cuentas no estén obligados legalmente a ejercer su actividad, ni la cuantia de sus hono-

rarios viene fijada reglamentariamente.

88. Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico, Parte especial, cit, p. 211; SANCHEZ ALVAREZ, Los delitos socie-
tarios, cit, p. 104 quien sefiala que en la Jurisprudencia francesa se ha venido considerando a los commissaires aux comptes co-
mo cémplices (Voir Crim,, 3, janv., 1983, Bull, 2). En este mismo senfido se pronuncia la Memoria de la Fiscalia de:l Tribunal Supre-
mo de 1996 (p. 353) al afirmar que “en muchos casos para la realizacién de estas falsedades en las empresas obligadas a someter
sus cuentas a auditoria es necesaria la colaboracién dolosa o meramente negligente de los auditores en la medida que deben ve-
rificar la correccién contable de las cuentas anuales que se presentan”.

89. Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cédigo penal: doctrina y jurisprudencia, tomo i, cit, p. 3009.

90. Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cédigo penal. Doctrina y jurisprudencia, ibidem.

91. Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cédigo penal. Doctrina y Jurisprudencia, ibidem.
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Si, por el contrario, se considera, como es nues-
tro caso??, que el tipo recogido en el art. 290 no
puede interpretarse como aquella idoneidad diri-
gida a la produccién de un error en el sujeto pasi-
vo, sino que esta idoneidad debe referirse a la po-
sible produccién de un resultado lesivo93, la
situacién es radicalmente distinta.

Declarada la necesidad de constatar la capaci-
dad lesiva de la accién falsaria, debemos sefialar
que ésta viene determinada principalmente por
dos factores contenidos en la propia descripcién
tipica: en primer lugar, al exigir el art. 290 que los

Es decir, es evidente que la capacidad lesiva, en
principio, sélo la poseen ex lege determinados do-
cumentos, concretamente las cuentas anuales, en-
tre otros. Con ello, una falsedad que recaiga sobre
partidas o aspectos nucleares de las mismas tiene,
ab initio, la aptitud lesiva requerida por el art.
29094,

Ahora bien, hay que pensar que las cuentas
anuales que merecen la cualidad de objeto mate-
rial del delito contenido en el art. 290, son aque-
llas formuladas y/o formalizadas por los Adminis-
tradores de la sociedad, en base al deber legal que

documentos sobre los que recaiga la falsedad, de-
ben ser documentos esenciales para la sociedad al
incorporar la informacién societaria imprescindi-
ble para reflejar la imagen fiel de la misma, es per-
fectamente constatable la idoneidad que cualquier
alteracién de los mismos implica para causar un
perjuicio econémico; en segundo lugar, igualmen-
te implica la existencia de idoneidad la exigencia
de que la falsedad recaiga sobre partidas o aspec-
tos nucleares de los documentos.

tienen de hacerlo; esto es, aquellas que, una vez
firmadas por los Administradores, se someten a la
aprobacion de los socios para después depositarse
ante el Registro Mercantil95.

La importancia de este aspecto radica, en los ca-
sos que estamos analizando, es decir, aquellos en
los que existe obligacién de que las cuentas anua-
les sean revisadas por auditores, antes de ser so-
metidas a la aprobacién de la Junta General y re-
mitidas al Registro Mercantil9, en que éstos

92. Cfr. NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, cit., pp. 442 y ss.

93. La exigencia recogida en el tipo del art. 290 del Cédigo penal relativa a que la conducta realizada por el sujeto activo sea
“idénea para causar un perjuicio econémico”, ha dado lugar a discusiones doctrinales en relacién con la interpretacién del alcan-
ce de esta idoneidad. Asi, algunos autores identifican la idoneidad exigida en el art. 290 del Cédigo penal con la idoneidad para
inducir a error al sujeto pasivo, al cual va destinada la declaracién documental falsa; de este modo, el grado de idoneidad debe
fijarse con base en los criterios de la imputacién objetiva, tratdndose de una conducta con la entidad suficiente para crear un ries
go tipicamente relevante de afeccién del bien juridico penalmente protegido. Esta es la postura mantenida por FARALDO CABA-
NA, Los delitos societarios, cit., p. 133, quien se basa en que no toda mentira constituye cumplimiento de este primer requisito de
la falsedad societaria, sino sélo aquellas que son objetivamente idéneas, ex ante consideradas, para inducir a error, debiendo
efectuarse un juicio de probabilidad, aunque reconoce que “afirmada la adecuacién de la conducta engafiosa para inducir a un
acto de disposicion por error, todavia no se habrd demostrado que el engaiio ha creado un riesgo tipicamente relevante si el ries
go es permitido o tolerado”, ult. op. cit, p. 134. En el mismo sentido, MANTOVAN|, Sul diritto penale della informacidn societaria
N e dell’impresa, Ind. Pen, 1987, p. 17.

No compartimos la postura reflejada, ya que aunque sea innegable que la falsedad debe seridénea para producir un error
en ofra persona, sin embargo no es suficiente, sino que se hace necesario anadir otro requisito: la capacidad para producir un per
juicio patrimonial. Asi, esta idoneidad lesiva debe interpretarse como aptitud para producir un perjuicio econdmico, esto es, que
sea apta para lesionar el patrimonio de alguno de los sujetos implicados en la conducta. De este modo, es necesario que el juez
deba constatar la idoneidad de la referida accién falsaria mediante dos juicios: en primer lugar, un juicio de pronéstico, ex ante,
mediante el que se determine si la accién del agente es apta, generalmente, para producir un peligro para el patrimonio de los
sujetos pasivos; en segundo lugar, un juicio ex postsobre la posibilidad del resultado de peligro, de modo que ha de verificarse
si, en la situacién concreta, ha sido posible un contacto entre el falseamiento de los documentos y el patrimonio de las personas.
En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Delitos societarios, cit., p. 476, y también, Derecho penal econémico. Parte Especidl, cit.,
p. 208; MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioecondmicos, cit., p. 260; GARCIA ARAN, Consideraciones sobre los deli
tos societarios en el nuevo Cédigo penal, Economist & Jurist, 1996, p. 106; NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, cit,, pp. 443
444; VALLE MUNIZ, en Quintero Olivares y otros, Comentarios al Cédigo penal, cit., pp. 1314y 1315.

94. Asi ofirma SUAREZ GONZALEZ, en Bajo Ferndndez y otros, Compendio de Derecho pendl, cit., p. 578, que “la exigencia de
la idoneidad de la falsedad para causar un perjuicio permite establecer una doble restriccion en el ambito tipico. Por una parte,
excluir aquellos comportamientos que a pesar de ser en si mismos falsos son irrelevantes por no afectar ni a la situacion juridica
ni a la econdmica de la sociedad (vgr. En la medida en que un Acta no se halle sometida a especiales requisitos de publicidad, la
falsedad acerca de la verdadera identidad del vendedor de un inmueble que adquiera la sociedad es irrelevante a los efectos del
art. 290). Por otra, convertir en atipicos aquellos comportamientos falsarios burdos que son percepﬁb‘h.as por cualquiera”.

95. Asi, no pueden considerarse como idéneas cualquier borrador o ejemplar mds o menos definitivo que carezca de los re-
quisitos establecidos por la legislacién mercantil para la validez de las cuentas anuales; vid. en este sentido, MORENO CANO-

VES/RUIZ MARCO, Los delitos socioecondmicos, cit., p. 264.
96. Cfr. art. 203 de la LSA.
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deberin redactar un informe sobre el resultado de
su actuacion®’ que determinara la posibilidad de
continuar o no con el procedimiento de aproba-
cion de las cuentas anuales. Si, como consecuen-
cia de ese informe, los Administradores de la so-
ciedad se ven obligados a modificar las cuentas
anuales, se suscita la cuestion de si cabe interpre-
tar que, en tal supuesto, ya se ha consumado el in-
justo, dado que las cuentas anuales sometidas for-
malmente a la verificaciéon de los auditores han
resultado no veraces.

Partiendo de la conceptuacién de los intereses
protegidos por el art. 290 del Cédigo Penal (inte-
reses patrimoniales de los socios, de la sociedad o
de terceros, por un lado; y el correcto funciona-
miento del orden econémico, concretado en la
confianza de que las cuentas anuales reflejen co-
rrecta y verazmente la situacién de la sociedad,
por otro lado)98, ambos tipos de intereses no pue-
den ser vulnerados hasta que se haya procedido al
sometimiento de las cuentas anuales a la aproba-
cién por la Junta de accionistas, ya que hasta ese
momento estos documentos van a carecer de tras-
cendencia juridica para los sujetos interesados en
su contenido. Sélo cuando las cuentas anuales se
someten a la aprobacién de la Junta General (y,
consecuentemente, ya han sido revisadas por los
auditores) éstas se integran en el trafico juridico y
conforman el objeto material del delito contenido
en el art. 290 del Cédigo Penal%.

Por consiguiente, la posible falsedad realizada
por los auditores de cuentas al emitir su informe
es previa a la perfeccién del tipo, aunque su in-
forme sea un acto necesario para la consumacién
delictiva, ya que, sin el mismo, las cuentas anua-
les no podran formalizarse ante el Registro Mer-
cantil.

Desde esta base, y sentada ya la imposibilidad
de considerarlo autor de un delito de falsedad do-
cumental o de falseamiento de documentos socia-
les, dado el momento del iter criminis en el que re-
aliza su aportacion al hecho delictivo y dada la

necesariedad de su contribucién, podrian ser con-
siderados cooperadores necesarios del hecho rea-
lizado por el administrador de hecho o de derecho
de la sociedad!90,

Mayores dificultades de imputacién de respon-
sabilidad penal se plantean en aquellos casos en
los que el auditor actiia auténomamente; es decir,
los supuestos en que la falsedad cometida por el
auditor es realizada totalmente al margen de la
conducta del administrador de hecho o derecho
de la sociedad sometida a revision y, por tanto, no
puede entenderse que exista cooperaciéon alguna
en un hecho delictivo ajeno, por cuanto el “hecho
ajeno” no existe. Son, fundamentalmente, un gru-
po de supuestos que consisten en que el auditor
emite un informe no veridico afirmando que las
cuentas anuales y demés documentos que est4 re-
visando no se corresponden con la imagen fiel y
verdadera de la situacién econémico-patrimonial
de la entidad, cuando la situacién real es que las
cuentas son veraces y exactas.

Nuevamente nos encontramos ante un supuesto
contenido en el nim. 4 del art. 390 del Cédigo Pe-
nal (faltar a la verdad en la narracién de los he-
chos) ya que, tal como hemos afirmado, el infor-
me emitido por el auditor es un documento
auténtico y original, pero cuyo contenido no se co-
rresponde con la realidad extradocumental exis-
tente. Consecuentemente, nuevamente ha de afir-
marse la atipicidad de estos supuestos que se
deriva de la exclusién que en el art. 392 se hace del
num. 4 del art. 390.

Ahora bien, las dificultades para la imputacién
de responsabilidad penal, no impediran, en su ca-
so, la depuracién de responsabilidad en el ambito
administrativo sancionador en aplicacién de los
arts. 15y ss. de la Ley de Auditorias de Cuentas y,
desde luego, el ejercicio de las acciones civiles le-
galmente previstasiol,

De este modo, al amparo del art. 11 de la Ley de
Auditorias de Cuentas, los auditores “responderan
directa y solidariamente frente a las empresas o

97. El art. 209 de la LSA establece que el informe emitido por los auditores de cuentas debe contener al menos las menciones
siguientes: a) observaciones sobre las eventuales infracciones de las normas legales o estatutarias que hubieran comprobado en
la contabilidad, en las cuentas anuales o en el informe de gestién; b) las observaciones sobre cualquier hecho que hubieran com-
probado, cuando éste suponga un riesgo para la situacién financiera de la sociedad.

98. Cfr. NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, cit,, pp. 329-352. - _

99. Cfr. MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Los delitos socioecondmicos, cit., pp. 264-265; NUNEZ CASTANO, la estafa de cré-

dito, cit, pp. 422-423.

100. Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cédigo penal. Doctrina y Jurisprudencia, cit., p. 3010; ya en este sentido, la Memoria de
la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1996 (p. 353) afirmaba que “... en muchos casos para la realizacién de estas falsedades en las
empresas obligadas a someter sus cuentas a auditoria es necesaria la colaboracicn, dolosa o meramente negligente, de los av
ditores en la medida que deben verificar la correccién contable de las cuentas anuales que se presentan®.

101. Vid. al respecto, ARANA GONDRA, Comentario al art. 11, Ley de Auditorias de Cuentas, Madrid 1995, pp. 387 y ss.; PAN-
TALEON PRIETO, La responsabilidad civil de los auditores, cit., pp. 130 y ss.
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entidades auditadas y frente a terceros, por los
danios y perjuicios que se deriven del incumpli-
miento de sus obligaciones”, quedando su régi-
men sancionador determinado por los menciona-
dos arts. 15 y ss. de la Ley de Auditorias de
Cuentas.

Por lo que se refiere a la responsabilidad admi-
nistrativa, la potestad sancionadora corresponde
al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas (ICAC), de conformidad con lo establecido por
el art. 15 de la Ley de Auditorias. El ejercicio de
dicha potestad debe ajustarse al procedimiento
sancionador previsto en la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun; en esta Ley se re-
gula la tramitacién del expediente sancionador,
bajo los principios de legalidad, irretroactividad,
tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad,
prescripcién y concurrencia de sanciones!02,

Este régimen administrativo sancionador puede
iniciarse de oficio, aunque los supuestos mas fre-
cuentes son consecuencia de la ejecucién del con-
trol técnico reservado al ICAC en el art. 22 de la
Ley de Auditorias, y que tiene por objeto la revi-
sién de los trabajos de auditoria efectuados por
los auditores de cuentas, para comprobar que se
han realizado de acuerdo con lo dispuesto en la
normativa reguladoral03,

Paralelamente a esta responsabilidad adminis-
trativa, los auditores de cuentas pueden causar
dano a los demas, y estan sujetos a responsabili-
dad civil, que se traduce en la obligacién de in-
demnizar o reparar los perjuicios causados a la
victima.

Ahora bien, tal como afirma PANTALEON
PRIETO!04 ]la determinacién de la concurrencia
de responsabilidad civil de un auditor de cuentas
exige necesariamente tres requisitos:

a) Incumplimiento por parte del auditor de
cualquiera de las obligaciones derivadas de su
contrato con la entidad; obligaciones que, segin
la Ley de Auditorias de Cuentas, consisten en la
revision y verificacién contable y en la emision del
correspondiente informe. De este modo, si el in-

forme que se emite no se corresponde con la rea-
lidad econémica de la sociedad se estdn incum-
pliendo las obligaciones contractuales contraidas
por el auditor!05,

b) Darios a la entidad, objetivamente imputables
a la falta de cumplimiento en los términos del art.
1107 del Cédigo Civil.

¢) Imputabilidad de dicho incumplimiento al
auditor; lo que como regla, exigird que sea atri-
buible a dolo o culpa propios o de sus dependien-
tes o auxiliares en el incumplimiento, por los que
el auditor tiene que responder.

Sobre la base de la concurrencia de los tres re-
quisitos anteriores, el art. 11 de la Ley de Audi-
torias recoge, en su parrafo 1.°, la responsabilidad
de cada auditor individual, y, en el parrafo 2.°,
contempla el supuesto de que la auditoria haya si-
do realizada por un auditor que pertenezca a una
sociedad de auditoria, en cuyo caso establece que
“... responderd tanto el auditor como la sociedad y
ello en forma directa y solidaria, debiendo tenerse
presente que, segtin prescribe el art. 10.3 de la Ley
de Auditorias, cuando la auditoria se lleve a cabo
por una sociedad de este tipo, la direccién y firma
de los trabajos de auditoria corresponder4d, en to-
do caso, a uno o varios de los socios auditores de
cuentas...”106, A ello se une la responsabilidad de
los demas socios auditores de la sociedad de audi-
toria que no hayan firmado el informe, aunque
para éstos de forma subsidiaria y solidaria entre
ellos107,

De todo esto, tal como afirma DIAZ MEN-
DEZ108, “_. se extrae la existencia de una respon-
sabilidad del auditor individual y auténomo, una
responsabilidad solidaria de la sociedad de audi-
toria y el auditor a ella perteneciente que ha reali-
zado la auditoria de cuentas, y una responsabili-
dad subsidiaria de los demds auditores
pertenecientes a la sociedad que no hayan firma-
do el informe...”.

Al margen de la posible responsabilidad civil y
administrativa de los auditores en el caso de in-
cumplimiento de las obligaciones contraidas con
el contrato de auditoria, y, mas concretamente, en

102. Cfr. GOMEZ MARTIN, Los Auditores y la suspensién de pagos, Madrid 1996, p. 125. .
103. Los arts. 64 a 73 del Reglamento de Auditoria desarrollan la materia del control técnico encomendado al ICAC; Cfr. GO

MEZ MARTIN, Los Auditores..,, cit, pp. 1225y 126.

104. Cfr. PANTALEON PRIETO, La responsabilidad civil de los auditores, cit, p. 45.

105. De hecho, el Reglamento de Auditorias de cuentas, establece en su art. 48 que “se considerardn infracciones graves: a.-
el incumplimiento de la obligacién de realizar una auditoria de cuentas contratada en firme; b.- la emisién de informes de auds
toria de cuentas cuyo contenido no fuese acorde con la evidencia obtenida por el auditor en su trabaio {...)".

106. Cfr. DIAZ MENDEZ, “Responsabilidad de los auditores de cuentas: cuestiones procesales”, La Ley, n.2 3491, 5-abril- 1994,

pp- 1-3.

107. Cfr. art. 11.2 de la Ley de Auditorias; vid. GOMEZ MARTIN, Los Auditores..,, cit., p- 129.
108. Cir. DIAZ MENDEZ, Responsabilidad de los auditores de cuentas..., cit., pp. 1-3.
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el caso de realizar un informe falso, es necesario
sefialar que tras todo lo expuesto hasta el momen-
to, es innegable, de lege data, la imposibilidad de
imputacion a titulo de autor de alguno de los tipos
falsarios contenidos en el Cédigo Penal espariol de
las conductas de falsedad realizadas por los audi-
tores de cuentas en el ejercicio de su actividad. Sin
embargo, de lege ferenda, podria ser aconsejable
introducir una disposicién similar a la contenida
en Derecho penal italiano que extienda la respon-
sabilidad por las falsas informaciones sociales no
s6lo a los administradores de la sociedad, sino
también a otros sujetos que puedan resultar igual-
mente trascendentes y relevantes para el correcto
funcionamiento de la actividad societaria y, con-
secuentemente, del sistema econémico.

Si como he dicho, la actividad de revisiéon con-
table que llevan a cabo los auditores es tan tras-
cendente que, sin ella, no podrian aprobarse las
cuentas anuales en aquellas sociedades en que son
obligatorias, es innegable que la realizacién de es-
ta actividad otorga un mayor grado de credibili-
dad en los terceros respecto de la veracidad y fi-
delidad de los documentos auditados!99.

De este modo, los auditores y su actividad no sé-
lo se constituyen como una eficaz barrera contra
los ataques al bien juridico protegido, sino que, en
sentido inverso, su actividad es perfectamente
idénea para lesionar el referido bien que, ademas,
podria encontrarse mas indefenso ante quien, en
principio, tiene, por ley, el deber fundamental de
salvaguardarlo.

No podemos olvidar que la actividad de audi-
toria es, pese a su innegable y trascendente interés
publico, una actividad privada; consecuentemen-
te, los auditores no son ejercientes privados de
una funcién publicall9, sino profesionales (priva-
dos e independientes) que realizan una actividad
de enorme interés y relevancia para la sociedad y
el correcto funcionamiento del sistema econémi-
co. Por ello, quiza pudiera resultar curioso cons-

tatar que pudieran salir impunes de sus compor-
tamientos, o, todo lo mas responder como partici-
pe de un hecho ajeno que lesione el mencionado
bien.

Sin embargo, considero que no debemos caer en
la demagogia y optar en este momento por una
absoluta incriminacién de todas las conductas y
sujetos que de un modo u otro puedan atentar
contra un bien juridico digno de proteccién por el
Derecho penal. Al enfrentarse a las tendencias de-
rivadas del denominado “moderno” Derecho pe-
nal, que consisten en un adelantamiento e incluso
creacion de nuevas barreras punitivas, es necesa-
rio recordar uno de los principios sagrados del De-
recho penal, el de intervencién minima. Si el con-
flicto, por muy grave que sea la conducta y por
muy importante que se considere el bien juridico
lesionado, puede resolverse por otros cauces dis-
tintos al Derecho penal, el recurso a éste debe evi-
tarselll,

Efectivamente, poco a poco se ha ido extendien-
do la idea de que los sectores centrales del moder-
no Derecho penal, entre los que se encuentra la
economia y la actividad empresarial, padecen de
un déficit crénico en su realizacién practica. Asi,
se sabe, por ejemplo, que la mayor parte de los
procesos no pasan de la fase instructora, que los
jueces recorren los marcos penales, los ultimos
responsables nunca caen en manos de la justicia,
etc.112, Para algunos, estos déficits se deben a que
las leyes sélo se aplican parcialmente, y exigen,
por tanto, que se refuercen los instrumentos juri-
dico-penales y se apliquen con mayor contunden-
cia: more of the same.

Sin embargo, estos déficits son el resultado de
problemas estructurales, que no sélo no se solu-
cionan con un empleo mas enérgico de los instru-
mentos juridicos-penales, sino que se agudizan!!3,
Desde este punto de vista, los déficits de realiza-
cién demuestran hasta qué punto el Derecho pe-
nal se utiliza en sectores que no son los suyos y

109. En este sentido, ya se habian pronunciado previamente STAMPA BRAUN/BACIGALUPO ZAPATER, La reforma del Dere-
cho penal econémico espaiiol, pp. 67-68, quienes afirman que “... Creemos, por dltimo, que también deberia incorporarse la hipé-
tesis relativa a los informes falsos de auditoria o de la propia censura de cuentas, fanto si esa falsedad es positiva, como si consis-
te en omitir circunstancias relevantes para el informe.”.

110. Cfr. PANTALEON PRIETO, la responsabilidad civil de los auditores, cit., p. 147.

111. Ya, en el comienzo del andlisis doctrinal de la necesidad de regulacién de unos delitos contra el orden socioeconémico,
pusieron de relieve STAMPA BRAUN/BACIGALUPO ZAPATER, La Reforma del Derecho penal econémico espaiiol, cit., p. 56, al anc-
lizar los denominados delitos financieros que “... En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que en esta materia la necesidad de
medidas extrapenales no puede suplirse con disposiciones de cardcter penal exclusivamente (...) (...) lo que demuestra, una vez
mds, que la proteccién de bienes juridicos que interesan al Derecho penal econémico no puede tener lugar sélo por med:o‘ <'Je la
imposicion de penas, y que fambién la reforma del Derecho mercantil debe orientarse hacia esa proteccién. Ocurre, también en
este caso, que el Derecho penal debe quedar reservado para aquéllos ilicitos que no puedan impedirse mediante eficaces medi
das del Derecho mercantil.”.

112. Cfr. HASSEMER, “Crisis y caracteristicas del moderno Derecho penal”, en Adualidad penal, 1993-2, p. 642.

113. Cfr. HASSEMER, ibidem.
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haciéndole cumplir unas funciones que le son ex-
trafas, lo que produce su desnaturalizacién per-
manente y no meramente transitoria.

Por ello, y dada la regulacién de sanciones ad-
ministrativas que prevé la Ley de Auditorias para
los casos de infracciones de las funciones de la ac-
tividad de revisién contable por los auditores, de-
bera constatarse si éstas son suficientes para re-
solver el conflicto, y de no ser asi, debera de
modificarse la legislacién mercantil para que
ofrezca una solucién adecuada al problema que se
ha planteado. Y sélo en el caso en que, de ningin
modo posible, la legislacién extrapenal pudiese re-
solver el conflicto ocasionado por la lesién del
bien juridico protegido, habria que cambiar el Cé6-
digo Penal para que abarcase este tipo de com-
portamientos.

Ahora bien, incluso desde una postura, como la
que mantengo, de rechazo a las tendencias expan-
sivas del Derecho penal y de defensa de un Dere-
cho penal garantista que implique un absoluto
respeto a los esenciales principios informadores
del Derecho penal, es evidente la incongruencia
que puede implicar la situacién descrita.

Efectivamente, si la razén de la incriminaciéon
de los administradores de la sociedad radica en la
posibilidad que los mismos ostentan de lesionar el
bien juridico protegido con determinados com-
portamientos (en este caso, falsedades en docu-
mentos sociales), la misma argumentacién de-
beria servir para incriminar las mismas conductas
realizadas por los auditores. Asi, la auditoria otor-
ga un mayor grado de credibilidad en los terceros
respecto a la veracidad y fidelidad de los docu-
mentos auditados, de tal modo que no sélo cons-
tituye una eficaz barrera contra los ataques al
bien juridico, sino que, por el contrario, puede re-
sultar perfectamente idénea para lesionarlo.

Desde este prisma, resulta un contrasentido man-
tener la impunidad de quienes desde el deber de sal-
vaguardar un bien juridico (los auditores) pueden
mas facilmente lesionarlo. Asi pues, si mantenemos
la necesidad de incriminacién de los administrado-
res de la sociedad en aquellos supuestos en que rea-
licen una falsedad en determinados documentos so-
ciales por cuanto este comportamiento determina o
puede determinar una lesién del bien juridico, con
mayor razén deberian incriminarse los mismos
comportamientos realizados por los auditores que,
tal como hemos visto, desde su posicién de salva-
guarda y garantia del bien juridico, pueden mas f4-
cilmente lesionarlo.

Pero todo ello sin olvidar que no toda infraccién
del Ordenamiento que conlleve la lesién de un in-
terés o bien protegido implica de modo autométi-
co la intervencién del Derecho penal; por el con-

trario considero que debemos reducir ¢l recurso al
mismo a sus minimos indispensables. Y si esto o
asi respecto del Derecho penal tradicional, jpual-
mente es asi respecto al Derecho penal ceonomiceo
y al societario.
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